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出 版 说 明 
为 了 适应 国家 司法 考试 的 需要 ， 应 广大 应 试 人 员 的 要 求 ， 我 们 组 织 编写 了 
《2014 年 国家 司法 考试 辅导 用 书 》。 


本 套 辅 导 用 书 根据 司法 部 制定 颁布 的 《2014 年 国家 司法 考试 大 纲 》 编 
写 ， 是 国家 司法 考试 工作 的 重要 参考 资料 ， 可 以 作为 广大 应 试 人 员 系统 复习 及 
应 考 的 必 备 用 书 。 


2003 年 ， 司 法 部 国家 司法 考试 中 心 曾 组 编 出 版 了 一 套 《 国 家 司法 考试 
辅导 用 书 》， 得 到 司法 部 主管 领导 、 主 管 机 关 和 社会 各 界 的 大 力 支持 ， 法 学 界 
众多 专家 学 者 参加 编写 与 修订 工作 ， 沿 用 至 2010 年 ， 为 应 试 人 员 人 参考 提供 了 有 
益 帮助 。2011 年 ， 我 们 以 2003 年 辅导 用 书 为 基础 ， 根 据 法 学 理论 发 展 变 化 、 法 
律 法 规 及 司法 解释 新 所 和 修改 情况 ， 对 相关 内 容 和 编纂 体例 等 方面 进行 了 重新 
调整 和 编辑 ， 取 消 修订 版 以 新 版 形式 发 行 。 在 2011 年 新 版 基础 上 ， 今 年 又 按 惯 
例 进 行 了 内 容 和 形式 上 的 修订 和 补充 。 


本 套用 书 在 撰写 时 力求 反映 和 体现 国家 司法 考试 的 特点 ， 在 注意 学 科 
科学 性 、 系 统 性 的 同时 ， 注 重 法 学 基本 理论 、 法 律 实务 与 考试 需求 的 结合 ， 对 
应 试 人 员 应 当 掌 握 的 各 学 科 基 本 理论 结合 实际 进行 了 系统 阐释 ， 有 较 强 的 指导 
性 和 适用 性 。 在 内 容 和 体例 编排 上 ， 为 更 加 方便 应 试 人 员 复 习 考 试 ， 本 套用 书 
结合 备考 规律 ， 归 纳 提炼 重要 、 疑 难 知识 点 及 易 错 易 混 知识 点 和 核心 法 条 ， 进 
一 步 充实 完善 各 学 科 每 章 的 助 考 性 提示 内 容 和 主要 法 律 规定 ， 同 时 增加 了 有 关 
重要 、 疑难 知识 点 的 案例 (实例 ) 阐释 ， 并 将 新 增 或 调整 较 大 部 分 内 容 在 目录 
中 加 以 标示 ， 以 方便 应 试 人 员 对 比 复习 。 


本 套用 书 根据 司法 考试 的 试卷 内 容 范 围 分 卷 成 册 ， 共 分 3 册 。 即 : 第 一 
卷 包括 社 会 主义 法 治理 念 、 法 理学 、 法 制 史 、 完 法 、 经 济 法 、 国 际 法 、 国 际 私 
法 、 国 际 经 济 法 、 司 法 制度 和 法 律 职业 道德 ; 第 二 卷 包括 刑法 、 刑 事 诉 讼 法 、 
行政 法 与 行政 诉讼 法 ; 第 三 卷 包括 民法 、 商 法 、 民 事 诉 讼 法 与 仲裁 制度 。 
《2014 年 国家 司法 考试 法 律 法 规 汇 编 》( 截止 日 期 为 2014 年 4 月 30 日 ) 作为 辅 
导 用 书 的 配套 部 分 ， 与 3 册 辅 导 用 书 同时 发 行 。 


在 本 书 出 版 之 际 ， 我 们 向 参加 2014 年 新 版 辅导 用 书 编写 工作 的 专家 学 
者 表示 衷心 的 感谢 ! 向 参与 以 上 用 书 编写 、 审 稿 及 修订 工作 ， 特 别 是 曾经 参与 
并 为 本 书 葛 定 基本 框架 的 法 学 院 校 、 专 家 学 者 表示 衷心 的 感谢 ! 向 最 高 人 民法 
院 、 最 高 人 民 检察 院 、 司 法 部 有 关 部 门 及 单位 给 予 的 精心 指导 和 大 力 支持 帮 
助 ， 表 示 衷 心 的 感谢 ! 


由 于 时 间 仓 促 ， 本 书 中 漏 或 不 当 之 处 ， 敬 请 广大 应 试 人 员 和 读者 批评 
指正 。 


国家 司法 考试 辅导 用 书 编辑 委员 会 
2014 年 4 月 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 社会 主义 法 治理 念 的 基本 概念 和 本 质 属性 


一 、 社 会 主义 法 治理 念 的 基本 概念 


法 治 通常 的 理解 就 是 法 律 之 治 ， 即 通过 法 律 治理 国家 ; 同时 ， 法 治 又 指 通 
过 法 律 使 权力 和 权利 和 号 到 合理 配置 的 社会 状态 Xo 


法 治理 念 是 对 法 治 的 核心 内 容 、 本 质 要 求 、 价 值 追求 、 重 要 使 命 以 及 根本 
保证 等 法 治 基本 问题 的 集中 概括 和 系统 认识 ， 是 谋划 法 治 战略 的 基准 ， 是 制定 
法 律 的 指南 ， 是 实施 法 律 的 指导 ， 也 是 理解 并 遵守 法 律 的 参照 。 各 国 的 法 治理 
念 eee 政治 制度 以 及 经 济 、 文 化 和 其 他 社会 条 件 ， 
ara 治理 念 不 可 能 完全 相同 ， 社 会 主义 国家 与 资本 主义 国家 之 间 在 法 

坟 上 更 是 存在 着 根本 性 区 中 


我 国 的 社会 主义 法 治理 念 是 中 国 特色 社会 主义 的 系统 化 的 法 治 意识 形态 ， 
反映 和 指引 着 社会 主义 法 治 的 性 质 、 功 能 、 目 标 方向 、 价 值 取 向 和 实现 途径 , 
是 马克 思 主 义 法 律 思想 中 国 化 的 最 新 成 果 ， 是 社会 主义 法 治 的 精髓 和 灵魂 ， 是 
我 国 社会 主义 法 治 事业 必须 长 期 遵循 的 指导 思想 。 


社会 主义 法 治理 念 的 基本 内 涵 ， 集 中 概括 为 “依法 治国 、 执 法 为 民 、 公 平 正 
义 、 服 务 大 局 、 党 的 领导 ?五 个 方面 。 依 法 治国 是 社会 主义 法 治 的 核心 内 容 ， 执 
法 为 民 是 社会 主义 法 治 的 本 质 要 求 ， 公 平 正义 是 社会 主义 法 治 的 价值 追求 ， 服 
务 大 局 是 社会 主义 法 治 的 重要 使 命 ， 党 的 领导 是 社会 主义 法 治 的 根本 保证 。 社 
会 主义 法 治理 念 这 五 个 方面 的 内 涵 ， 有 机 统一 ， 相 辅 相 成 ， 各 自从 不 同 侧面 系 
统 地 揭示 出 社会 主义 法 治 的 主要 原理 ， 同 时 又 完整 地 描绘 出 社会 主义 法 治 的 基 
本 图 景 。 

二 、 社 会 主义 法 治理 念 的 本 质 属性 
1. 坚 持 党 的 领导 、 palettes 依法 治国 三 者 有 机 统一 ， 是 社会 主义 法 
治理 念 的 本 质 属性 , 社会 主义 法 治理 念 要 求 在 法 治 实践 中 ， 坚 定 不 移 地 把 党 的 
页 导 、 人 民 当 家 作 主 和 依法 治国 密切 结合 、 有 机 统一 起 来 。 坚 持 党 的 领导 ， 才 
ERNST REM EMAA 依法 治国 和 人 民 当 家 作 主 才 会 有 可 靠 的 政治 
保证 ; 坚持 人 民 当 家 作 主 ， 党 的 领导 和 依法 治国 才 会 有 坚实 的 群众 基础 ， 才 能 
真正 落实 执政 为 民 、 执 法 为 民 的 要 求 ; 坚持 依法 治国 ， 党 的 领导 和 人 民 当 家 作 
主 才 具有 鲜明 的 时 代 内 涵 ， 党 的 领导 和 人 民 当 家 作 主 的 实现 也 才能 有 可 靠 的 法 


律 保障 。“ 三 者 有 机 统一 ”贯穿 于 社会 主义 法 治理 念 之 中 ， 是 社会 主义 法 治理 念 
的 核心 与 灵魂 。 


2. 坚 持 党 的 事业 至 上 、 人 民利 益 至 上 、 宪 法 法 律 至 上 ， 是 坚持 党 的 领导 、 
人 民 当 家 作 主 、 依 法 治国 三 者 有 机 统一 的 必然 要 求 。 坚持 党 的 领导 、 人 民 当 家 
作 主 、 依 法 治国 三 者 有 机 统一 的 必然 要 求 ， 在 实践 层面 上 进一步 体现 为 坚持 党 
的 事业 至 上 、 人 民利 益 至 上 、 完 法 法 律 至 上 。 坚 持 党 的 事业 至 上 ， 就 是 要 在 法 
治 的 具体 实践 中 ， 坚 持 党 的 基本 理论 、 基 本 路 线 、 基 本 纲领 、 基 本 经 验 ， 自 觉 
贯彻 党 的 路 线 方针 政策 ， 加 强 和 维护 党 的 领导 ， 巩 固 党 的 执政 地 位 ; 坚持 人 民 
利益 至 上 ， 就 是 要 在 法 治 的 具体 实践 中 ， 坚 持 以 人 为 本 、 执 法 为 民 ， 全 面 维 
护 、 实 现 和 发 展 广大 人 民 群 众 的 根本 利益 ， 把 广大 人 民 群 众 的 满意 度 作为 检验 
法 治 实践 成 效 的 重要 标准 ; 坚持 宪法 法 律 至 上 ， 就 是 要 把 严格 遵守 宪法 法 律 作 
为 法 治 实 践 的 基本 要 求 ， 党 要 在 宪法 和 法 律 范围 内 活动 ， 执 法 和 司法 必须 严格 
以 宪法 和 法 律 为 依据 ， 任 何 组 织 和 个 人 都 不 允许 有 超越 宪法 和 法 律 规定 的 特 
权 ， 在 全 社会 树立 宪法 和 法 律 的 权威 ， 树 立 执 法 与 司法 的 公信 力 ， 维 护 社会 主 
义 法 制 的 统一 和 尊严 。 


国府 司法 考试 


第 二 节 社会 主义 法 治理 念 的 理论 渊源 和 实践 基础 


一 、 社 会 主义 法 治理 念 的 理论 渊源 


社会 主义 法 治理 念 具有 丰富 的 理论 渊源 ， 马 克 思 主义 法 律 思想 是 社会 主义 

法 治理 念 的 主要 理论 源 肪 , 毛泽东 思想 、 中 国 特 色 社 会 主义 理论 体系 是 社会 主 

ee , 中 国 传统 文化 、 2 

法 治理 念 提供 了 重要 参照 ， 西 方 资本 主义 ; 治理 念 提供 了 
arin 这 些 理论 渊源 奠定 了 社会 主义 法 治理 念 充分 的 科学 性 。 


1. 马 克 思 主义 法 律 思想 是 社会 主义 法 治理 念 的 主要 理论 源 脉 。 马 克 思 主义 
法 律 思想 是 马克 思 Bae es 

念 ， 对 于 法 律 这 一 社会 现象 的 系统 认识 ALAR, SB. 恩格斯 关于 法 的 本 质 
是 统治 阶级 意志 的 体现 ， 法 是 阶级 统治 ee 以 及 法 作为 上 层 建 筑 必 须 服务 
于 经 济 基础 的 思想 ， 正 是 我 国 社会 主义 法 治理 念 中 依法 治国 、 服 务 大 局 理念 的 
理论 渊源 ; 马克 思 、 恩 格 斯 关于 人 民主 权 和 人 民 民 主 思想 ， 以 及 人 权 和 实现 “每 
个 人 全 面 而 自由 发 展 "的 思想 ， 正 是 我 国 社会 主义 法 治理 念 中 执法 为 民 、 公 平 正 
义理 念 的 理论 基础 ; De Ch de 治 的 思想 ， 
党 的 领导 地 位 的 思想 ， 也 正 是 我 国 社 会 主义 法 治理 念 中 党 的 领导 理念 的 重要 
论 根 据 。 


2. 毛 泽 东 思想 、 中 国 特色 社会 主义 理论 体系 是 社会 主义 法 治理 念 的 重要 理 
论 依 据 。 毛 泽 东 思 想 是 马克 思 列 宁 主 义 在 中 国 的 运用 和 发 展 ， 是 被 实践 证 明了 
的 关于 中 国 革命 和 建设 的 正确 的 理论 原则 和 经 验 总 结 。 中 国 特色 社会 主义 理论 
体系 ， 是 包括 邓小平 理论 “三 个 代表 ”重要 思想 以 及 科学 发 展 观 等 重大 战略 思 
想 在 内 的 科学 理论 体系 。 毛 泽 东 思想 、 邓 小 平 理 论 和 “三 个 代表 ”重要 思想 中 有 
关 社 会 主义 民主 与 法 治 的 理论 ， 为 社会 主义 法 治理 念 的 形成 奠定 了 坚实 的 理论 
基础 。 科 学 发 展 观 是 同 马克 思 列 宁 主义 ， 毛 泽 东 思想 、 邓 小 平 理 论 和 “三 个 代 
表 ” 重 要 思想 既 一 脉 相 承 又 与 时 俱 进 的 科学 理论 ， 是 我 国 经 济 社会 发 展 的 重要 指 
SAT ， 生发 展 中 国 特色 社会 主义 必须 长 期 坚持 和 贯彻 的 下 大 战 临 思想 。 科学 
发 展 观 揭示 了 社会 主义 法 治 事 业 发 展 的 目标 、 方 向 和 路 径 ， 进 一 步 推 动 和 指导 
了 社会 主义 法 治理 念 的 形成 和 发 展 。 党 的 十 八大 以 来 ， 以 习近平 同志 为 总 书记 
的 党 中 央 提出 ， 全 面 推进 科学 立法 、 闫 格 执法 、 公 正 司 法 、 全 民 守 法 ， 至 持 依 
法 治国 、 依 法 执政 、 依 法 行政 共同 推进 ， 坚 持 法 治国 家 、 法 治政 府 、 法 治 社 会 
一 体 建 设 ， 不 断 开 创 依法 治国 新 局 面 ， 为 社会 主义 法 治理 念 注入 了 新 思想 、 新 


观点 。 在 当代 中 国 ， 坚 持 社会 主义 法 治理 念 是 坚持 中 国 特色 社会 主义 理论 体系 
的 必然 要 求 。 


3. 中 国 传统 文化 、 尤 其 是 传统 法 律 思想 为 社会 主义 法 治理 念 提供 了 重要 参 
照 。 社 会 主义 法 治理 念 本 着 唯物 主义 历史 观 ， 结 合 当 代 社 会 的 实际 情况 ， 辨 别 
吸收 了 我 国 传统 文化 、 尤 其 是 传统 法 律 思想 中 的 一 些 有 益 因素 ， 如 “ 民 为 者 
全 法 尚 公平 “法 不 阿 贵 ”的 思想 ,“ 治 民 无 常 、 唯 以 法 治 ?的 思 

很 ，“ 德 主 刑 辅 ">”“ 明 德 慎 罚 ” 的 思想 ， 以 及 我 国民 间 传 统 中 长 期 流行 的 “以 和 为 
贵 ” “无 讼 是 求 ”等 观念 ， 使 社会 主义 法 治理 念 根植 于 本 民族 深厚 的 历史 文化 土 
i, 显示 出 鲜明 的 文化 特色 和 民族 特色 。 


4. 西 方 资本 主义 法 治 思想 为 社会 主义 法 治理 念 提供 了 一 定 的 借鉴 。 西 方 资 
本 主义 法 治 思 想 是 西方 国家 主流 意识 形态 的 重要 组 成 部 分 。 社 会 主义 法 治理 念 
对 西方 资本 主义 法 治理 论 的 借鉴 ， 一 方面 在 于 审慎 地 参考 西方 治理 论 中 有 关 
法 治 构建 与 运作 的 一 般 性 原理 ， 如 人 民主 权 论 、 基 本 人 权 论 、 权 力 制约 论 、 法 
律 面 前 人 人 平等 论 、 法 律 强 制 和 权威 论 等 理论 ， 并 根据 中 国 国 情 对 这 些 理论 加 
以 理解 和 诠释 ; 另 一 方面 体现 在 关注 西方 ; 0 适当 吸收 和 
参考 现代 西方 实用 主义 法 学 以 及 社会 法 学 派 等 理论 流派 强调 法 律 的 社会 利益 
突出 法 律 实 际 运 用 的 社会 功效 等 观点 和 主张 ， 深 化 对 法 治 实践 与 外 部 社会 联系 
的 认识 ; 同时 ， 要 正确 辨识 那些 与 资本 主义 国家 本 质 相 联系 的 法 治理 论 与 法 律 
思想 ， 坚 决 据 弃 和 排 拒 “ 三 公分 立 ” 绝对 化 的 “司法 独立 ”以 及 机 械 教条 的 “法 条 
主义 ”等 理论 与 观念 SO 


、 社 会 主义 法 治 Say heals 


社会 主义 法 治理 念 具有 深厚 的 实践 基础 ， 这 一 基础 赋予 了 社会 主义 法 治理 
念 强大 的 生命 力 。 


1. 社 会 主义 法 治理 念 建立 于 对 我 国 社会 主义 初级 阶段 基本 国情 的 深刻 把 
握 。 我 国 的 社会 性 质 、 政 治 制度 、 经 济 发 展 水 平 、 文 化 传统 、 自 然 资 源 条 件 、 
公民 受 教 育 程 度 以 及 地 域 特征 、 人 口 数量 、 民 族 及 其 分 布 状况 等 ， 构 成 了 我 国 
ei 社会 主义 法 治理 念 立 足 我 国 基 本 国情 ， 把 适应 中 国 基本 国情 作为 

念 建构 的 出 发 点 和 归宿 。 社 会 主义 法 治理 念 基本 内 涵 的 五 个 方面 ， 都 是 在 充 

分 考点 中 国 国情 的 基础 上 提出 和 盖 发 的 。 


2. 社 会 主义 法 治理 念 建立 于 对 我 国 社会 发 展 阶段 性 特征 的 正确 判断 。 胡 锦 
站 让 的 十 大 要 和 中 从 八 个 方面 深刻 曾 述 了 我 国 社会 发 展 的 阶段 性 特 
征 。 社 会 主义 法 治理 念 形成 过 程 中 ， 充 分 考虑 了 这 些 阶段 性 特征 对 我 国法 治 的 
具体 影响 ， 把 失 渤 法 治 事业 站 解决 发 必 阶 段 中 而 的 矛盾 和 问题 紧密 结合 起 
来 ， 从 而 使 社会 主义 法 治理 念 更 加 适应 我 国 社会 发 展 对 于 法 治 的 实际 要 求 。 


3. 社 会 主义 法 治理 念 建立 于 对 我 国 所 处 国际 地 位 及 国际 环境 的 准确 认 知 。 
在 国际 影响 越 来 越 大 、 eu hcl a 我 国 也 面临 着 日 趋 复杂 的 国 
际 环境 。 社 会 主义 法 治理 念 的 提出 ， 为 我 们 走 中 国 特 色 社 会 主义 法 治 道路 创造 
了 理论 前 提 , 估 根 本 上 保证 了 我 国 在 法 治 辣 训 形态 4 领域 中 的 独立 性 和 自主 性 , 


保证 了 我 国 在 法 治 意识 形态 领域 不 受制 于 人 。 


4. 社 会 主义 法 治理 念 建立 于 对 我 国法 治 建 设 经 验 教训 的 系统 总 结 。 新 中 国 
成 立 以 来 ， 特 SS fai a et 导 了 重大 
进步 和 巨大 成 就 ， 积 累 了 丰富 的 经 验 ， 也 有 过 不 少 挫折 和 教训 。 peepee nie 
理念 产生 于 对 这 些 经 ea ae 和 系统 总 结 。 社 会 主义 法 治理 念 既 体现 
了 党 和 国家 在 长 期 法 治 实践 过 程 中 所 形成 的 对 社会 主义 ; ea 也 反 
上 映 了 广大 人 民 在 法 治 实践 过 程 中 所 形成 的 普遍 愿望 与 真实 感受 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 社会 主义 法 治理 念 的 地 位 和 作用 


、 社会 主义 法 治理 念 是 马克 思 主 义 法 律 思 想 中 国 化 的 最 新 成 果 


社会 主义 法 治理 念 的 形成 和 提出 ， 是 马克 思 主 义 法律 思 想 中 国 化 进程 中 的 
一 个 重大 突破 ， 凝 聚 着 我 们 党 几 代 中 央 领 导 集体 的 重大 智慧 和 艰 斑 探 索 。 


早 在 新 民主 主义 革命 时 期 ， 我 们 党 就 在 革命 根据 地 进行 了 一 系列 法 制 创建 
和 司法 实践 活动 ， 为 新 中 国法 治 建设 积累 了 有 益 的 经 验 。 以 毛泽东 同志 为 核心 
的 党 的 第 一 代 中 央 领 导 集 体 ， 提 出 了 人 民 民 主 专政 理论 和 民主 建国 的 重大 方 
针 ， 1954 年 制定 了 第 一 部 《中 华人 民 共 和 国 完 法 》， 确立 了 人 民 代 表 大 会 制度 
等 社会 主义 国家 的 基本 制度 ， 为 社会 主义 法 制 建设 创造 了 良好 的 开端 。 


以 邓小平 同志 为 核心 的 党 的 第 二 代 中 央 领 导 集体 ， 在 总 结 新 中 国 成 立 以 来 
历史 经 验 教 训 的 基础 上 ， 提出 了 社会 主义 法 治 建 设 “ 有 法 可 依 、 有 法 必 依 、 执 法 
必 严 、 违 法 必 究 ”的 十 六 字 方 针 ， 特 别 是 1982 年 宪法 的 修改 与 实施 ， 开 启 了 我 
国 社会 主义 法 治 事 业 全 面 推进 的 历史 进程 。 


以 江泽民 同志 为 核心 的 党 的 第 三 代 中 央 领 导 集 体 ， 把 依法 治国 确定 为 我 们 

党 治国 理 政 的 基本 方略 ， 并 将 “中 华人 民 共和 国 实行 依 治国 ， 建 设 社会 主义 法 

治国 家 ” 载 入 宪法 ， 在 根本 大 法 中 确立 了 法 治 在 国家 和 社会 治理 中 的 地 位 ， 对 法 
治 事业 的 各 项 工作 作出 了 全 面 筹划 和 部 署 。 


以 胡锦涛 同志 为 总 书记 的 中 央 领 导 集 体 ， 以 科学 发 展 观 为 统领 ， 从 建设 社 
全 治国 家 全 局 的 高 度 ， 在 认真 总 结 我 国民 主 ; 治 建设 实践 ， 充 分 借鉴 人 
类 法 治文 明 优 秀成 果 的 基础 上 ， 创 造 性 地 提出 了 “社会 主义 法 治理 念 ”这 一 轩 新 
概念 ， 确 立 了 我 国 社会 主义 法 治 建设 的 指导 思想 。 


二 、 社 会 主义 法 治理 念 是 我 国 社会 主义 法 治 事业 必须 长 期 遵循 的 指导 思想 


社会 主义 法 治理 念 的 形成 并 提出 ， 是 几 十 年 来 我 国 社会 主义 法 治 事业 所 取 
得 的 最 为 重要 的 成 果 ， 它 科学 回答 了 “什么 是 社会 主义 法 治国 家 ”和 “怎样 建设 社 
会 主义 法 治国 家 ”这 一 重大 理论 和 实践 问题 ， 标 志 着 我 们 党 对 建设 中 国 特色 社会 
主义 法 治国 家 有 了 更 为 全 面 而 系统 的 认识 和 把 握 ， 对 中 国共 产 党 执政 规律 、 执 
政 方略 有 了 更 为 深刻 而 成 熟 的 认识 和 把 握 ， 是 马克 思 主 义 法 律 思 想 中 国 化 的 最 
新 成 果 ， 是 我 国 社会 主义 法 治 事业 必须 长 期 遵循 的 指导 思想 。 


本 章 应 深入 理解 和 准确 把 握 社 会 主义 法 治理 念 与 党 的 领导 、 人 民 当 家 作 
主 、 依 法 治国 三 者 有 机 统一 ， 党 的 事业 至 上 、 人 民利 益 至 上 、 完 法 法 律 至 上 的 
关系 ; 以 及 “三 者 统一 ”和 “三 个 至 上 ”的 相互 关系 。 


国 家 司 话 考试 


一 节 依法 治国 理念 的 基本 内 涵 


一 、 依 法 治国 是 社会 主义 法 治 的 核心 内 容 


依法 治国 是 法 治国 家 的 基本 特征 ， 从 而 也 是 社会 主义 法 治 的 核心 内 容 。 依 
法 治国 ， 就 是 广大 人 民 和 群众 在 党 的 领导 下 ， 依 照 完 法 和 法 律 的 规定 ， 通 过 各 
途径 和 形式 管理 国家 事务 ， 管 理 经 济 文化 事业 ， 管 理 社会 事务 ， 保 证 国家 各 项 
工作 都 依法 进行 ， 逐 步 实现 社会 主义 民主 的 制度 化 、 法 律 化 ， 使 这 种 制度 和 法 
律 不 因 领 导 人 的 改变 而 改变 ， 不 因 领 导 人 看 法 和 注意 力 的 改变 而 改变 。 


二 、 依 法 治国 是 我 们 党 在 治国 理 政 方略 上 作出 的 重大 抉择 


新 中 国 成 立 后 ， 我 们 党 领导 人 民 在 什么 是 社会 主义 以 及 怎样 建设 社会 主义 
的 主题 下 ， 对 治国 理 政 方略 进行 了 长 期 艰辛 的 探索 。 经 历 了 a 
痛 教 训 后 ， 以 邓小平 同志 为 核心 的 党 的 第 二 代 中 央 领 导 集 体 清醒 地 认识 到 ， 
行 法 治 才 是 社会 主义 中 国 的 治国 之 道 和 理 政 之 策 。 与 此 同时 , 我 国 改革 开放 的 
伟大 实践 对 实行 法 治 形成 了 强烈 的 呼唤 ， 建 设 社会 主义 市 场 经 济 ， 深 化 改革 、 
扩大 开放 ， 都 需要 以 良好 的 法 治 环境 作为 前 提 。 不 仅 如 此 ， 改 革 开 放 以 后 所 出 
现 的 我 国 社会 结构 、 社 会 关系 的 深刻 变化 ， 社 会 成 员 生 活 方式 、 行 为 习惯 以 及 
思想 意识 和 文化 取向 的 重大 改变 ， 也 对 旧 有 的 社会 治理 方式 形成 了 巨大 的 冲击 
和 严峻 的 挑战 ， 从 而 进一步 强化 了 在 我 国 实行 法 治 的 现实 需求 。 正 是 基于 对 历 
史 经 ? 教训 的 识 刻 认识 , 以 及 对 社会 发 展现 实 及 发 展 趋势 的 正确 判断 ， 我 们 党 
顺应 时 代 潮 流 ， 把 握 历 史 机 遇 ， 在 我 国 社 会 发 展 的 关键 时 刻 ， 作 出 了 依法 治国 
的 重大 决策 ， 实现 了 我 党 治国 理 政 方略 的 重大 转变 和 历史 性 飞跃 。 


三 、 依 法 治国 方略 的 实施 是 一 项 浩 潮 庞大、 复杂 而 艰巨 的 系统 工程 


深入 实施 依法 治国 基本 方略 ， 建 设法 治 中 国 ， 必 须 坚 持 依法 治国 、 依 法 执 
政 、 依 法 行政 共同 推进 ， 坚 持 法 治国 家 、 法 治政 府 、 法 治 社会 一 体 建设 。 1. 坚 
持 科学 立法 ， 构 建 和 完善 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 。 eee 
会 主义 法 律 体系 是 依法 治国 方略 实施 的 必要 前 提 。 BOR , 一 个 立足 中 国 国 
情 和 实际 、 适应 改革 开放 和 社会 主义 现代 化 建设 需 、 集 中 体现 党 和 人 民意 志 
的 ， 以 宪法 为 统帅 ， 以 完 法 相关 法 、 民 法 商 ; 等 多 个 法 律 部 门 的 法 律 为 主干 ， 
由 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 等 多 个 层次 的 法 律 规范 构成 的 中 国 特色 社会 主 
义 法 律 体系 已 经 形成 ， 国 家 经 济 建设 、 政 治 建设 、 文 化 建设 、 社 会 建设 以 及 生 

态 文 明 建 设 的 各 个 方面 实现 了 有 法 可 依 。 在 新 的 历史 条 件 下 ， 要 根据 我 国 经 济 


社会 发 展 出 现 的 新 领域 、 新 情况 、 新 特点 ， 坚 持 科 学 立法 、 民 主 立 法 ， 提 高 立 
法 质量 ， 及 时 制定 、 修 改 、 完 善 各 项 法 律 制度 ， 使 立法 更 加 充分 地 反映 广大 人 
民 的 意志 ， 更 加 适合 我 国 的 具体 国情 。 


2. 坚 持 严 格 执法 ， 切 实 做 到 依法 行政 。 法 律 的 生命 力 在 于 实施 。 行 政 机 关 
是 实施 法 律 法 规 的 重要 主体 ， 依 法 行政 是 依法 治国 的 一 个 关键 环节 ， 是 法 治国 
家 对 政府 行政 活动 的 基本 要 求 。 深 入 贯彻 实施 依法 治国 基本 方略 ， 要 求 必须 坚 
持 严 格 执法 ， 切 实 做 到 依法 行政 。 


一 是 要 求 合法 行政 。 行 政 机 关 实 施行 政 管理 ， 应 当 依 照 法 律 、 法 规 、 规 章 
的 规定 进行 ; 没有 法 律 、 法 规 、 规 章 的 规定 ， 行 政 机 关 不 得 作出 影响 公民 、 法 
人 和 其 他 组 织 合法 权益 或 者 增加 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 义 务 的 决定 。 


二 是 要 求 合理 行政 。 行 政 机 关 实 施行 政 管理 ， 应 当 遵循 公平 、 公 正 的 原 
则 ， 平 等 对 待 行政 管理 相对 人 ， 恰当 行 使 自由 裁量 权 ， 正 确 使 用 相 天 行政 措施 
和 手段 ， 避免 损害 当事人 的 正当 权益 。 


三 是 要 求 程序 正当 。 行 政 机 关 实 施行 政 管理 ， 应 尽 可 能 公开 ， 注 意 听 取 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 意见 ; 应 严格 遵循 法 定 程序 ， 依 法 保障 行政 管理 相对 
人 、 利 害 关 系 人 的 知情 权 、 参 与 权 和 救济 权 。 


四 是 要 求 高 效 便民 。 行 政 机 关 实 施行 政 管 理 ， 应 当 遵守 法 定时 限 ， 积 极 履 
行 法 定 职责 ， 提 高 办 事 效 率 ， 提 供 优质 服务 ， 方 便 公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 。 


五 是 要 求 诚实 守信 。 行 政 机 关公 布 的 信息 应 当 全面 、 准 确 、 真 实 ; 非 因 法 
定 事由 并 经 法 定 程序 ， 行政 机 关 不 得 撤销 、 变更 已 经 生效 的 行政 决定 。 


六 是 要 求 权 责 统一 。 通 过 科学 的 法 律 和 其 他 制度 ， 合 理 规定 和 配置 行政 机 
天 及 其 工作 人 员 的 权力 和 责任 ， 保 持 责 任 与 权力 的 对 应 ; 行政 机 关 违 法 或 者 不 
当 行 使 职权 ， 应 当 依 法 承担 法 律 责任 ， 切 实 做 到 执法 有 保障 、 有 权 必 有 责 、 用 


权 受 监督 、 违 法 受 追 究 、 侵 权 须 赔偿 。 


3. 坚 持 公正 司法 ， 维 护 社 会 公平 正义 。 公 正 司法 是 维护 社会 公平 正义 的 最 
后 一 道 防 线 。 司 法 发 挥 着 保证 法 律 的 正确 实施 ， 保 障 社会 成 员 合法 权益 ， 建 立 
和 维护 正常 社会 秩序 等 重要 作用 。 实 现 公正 高 效 权 威 的 司法 ， 对 于 依法 治国 方 
略 的 实施 具有 举足轻重 的 意义 。 


要 坚持 司法 公正 。 严 格 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ， 同 时 理性 地 权衡 案 
件 所 关 涉 的 各 种 社会 利益 ， 妥 善 把 握 和 处 理 好 案件 所 关 涉 的 各 种 关系 ， 对 各 类 
案件 作出 正确 处 理 ， 对 各 种 纠纷 予以 有 效 化 解 ， 努 力 让 人 民 和 群众 在 每 一 个 司法 
案件 中 都 感受 到 公平 正义 。 


要 实现 司法 高 效 。 合 理 配置 司法 资源 ， 不 断 完 善 司 法 程序 ， 切 实 改进 司法 
作风 ， 充 分 利用 科学 技术 ， 全 面 提升 司法 活动 的 效率 ， 有 效应 对 社会 生活 中 不 
断 增长 的 司法 需求 。 


要 树立 司法 权威 。 司 法 机 关 和 司法 人 员 要 切实 做 到 公正 、 高 效 、 廉 洁 司 
法 ， 提 高 司法 的 公信 力 ; 全 社会 要 依照 宪法 的 规定 ， 尊 重 司法 机 关 依 法 独立 行 
使 审判 权 和 检察 权 ， 尊 重 司法 机 关 作 出 的 生效 裁决 。 


4. 坚 持 全 民 守法 ， 形 成 守法 光荣 的 良好 氛围 。 社 会 成 员 知 法 、 信 法 、 守 
法 、 用 法 ， 是 依法 治国 方略 实施 的 社会 基础 。 我 国 宪法 明确 规定 ， 一 切 国家 机 
关 和 武装 力量 、 各 政党 和 各 社会 团体 、 各 企 事 业 组 织 都 必须 遵守 宪法 和 法 律 。 
每 一 个 党 员 特 只 是 各 级 领导 干部 ， 要 模范 带头 遵守 法 律 ; 每 一 个 社会 成 员 在 享 
有 宪法 和 法 律 规定 的 权利 的 同时 ， 必 须 自 觉 履 行 宪法 和 法 律 规 定 的 义务 ， 尤 其 
是 在 享受 自由 和 行使 权利 时 ， 不 得 损害 国家 利益 、 社 会 利益 以 及 其 他 社会 主体 
的 合法 权利 与 自由 ， 必 须 依照 法 定 的 程序 、 运用 法 律 规定 或 法 律 允 许 的 方式 与 
手段 表达 利益 诉求 ， 维 护 自身 权益 。 要 广泛 深入 地 开展 法 制 宣 传教 育 ， 使 全 体 
社会 成 员 掌 握 和 熟悉 法 律 法 规 的 基本 原则 和 主要 内 容 ， 弘 扬 社 会 主义 法 治 精 
神 ， 树 立 社 会 主义 法 治理 念 ， 增 强 全 社会 学 法 尊 法 守法 用 法 意识 ， 提 高 领导 干 
部 运用 法 治 思 维和 法 治 方式 深化 改革 、 推动 发 展 、 化 解 矛 看、 维护 稳定 能 


5. 强 化 监督 制约 ， 构 建 权 力 制约 监督 体系 与 机 制 。 社 会 主义 法 治 是 “ 治 官 之 
治 ” 和 “ 治 权 之 治 ” 要 从 法 律 上 构建 起 “以 权力 制约 权力 、 以 权利 制约 权力 、 以 
道德 制约 权力 ”的 权力 制约 监督 体系 与 机 制 ， 以 保证 执政 党 的 权力 和 立法 、 执 
法 、 司 法 等 各 种 权力 的 设置 和 行使 始终 不 偏离 我 国民 主 政治 的 正确 轨道 。 要 转 
绕 权力 运行 的 总 体 目 标 ， 进 一 步 完 善 各 种 权力 的 配置 ， 统 筹 发 挥 国 家 权力 机 关 
的 监督 、 政 协 的 民主 监督 、 人 民 检 察 院 的 法 律 监督 、 人 民法 院 对 于 行政 机 关 行 
政 行为 的 监督 、 专 门 监督 机 关 的 监督 以 及 行政 机 关 自 我 约束 与 监督 的 作用 ， 扩 
大 公民 对 国家 和 社会 事务 管理 的 有 序 参与 ， 强 化 人 民 和 群众 对 各 级 国家 机 天 及 其 
工作 人 员 的 广泛 监督 ， 同 时 重视 和 发 挥 熏 论 监督 的 作用 。 要 从 法 律 上 规范 各 
监督 行为 ， 不 断 提升 监督 的 科学 性 、 合 理性 、 建 设 性 和 实效 性 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 依法 治国 理念 的 基本 要 求 


一 、 充 分 发 挥 依法 治国 方略 在 全 面 推进 中 国 特色 社会 主义 事业 中 的 重大 作用 
要 把 依法 治国 方略 的 实施 与 我 国 不 同 发 展 阶段 的 主要 实践 结合 起 来 ， 突 出 


依法 治国 在 不 同 发 展 阶段 中 的 不 同 重点 ， 发 挥 依 法 治国 在 不 同时 期 的 特殊 功能 
与 作用 。 
1. 充 分 运用 法 律 手段 ， 保 障 我 国 经 济 的 全 面 协调 可 持续 发 展 。 按 照 经 济 建 


设 的 总 体 布局 以 及 经 济 发 展 的 实际 要 求 ， 在 进一步 完善 社会 主义 市 场 经 济 基本 
规则 的 同时 ， 发 挥 法 律 在 科技 进步 、 知 识 产 权 、 自 然 资 源 和 生态 环境 、 农 村 发 
展 、 财 政 金融 等 经 济 发 展 的 关键 领域 和 关键 环节 中 的 调节 、 规 制 、 保 障 和 促进 
作用 ， 切 实 维护 经 济 的 平稳 较 快 发 展 。 


2. 充 分 运用 法 律 手段 ， 推 动 我 国 社会 建设 事业 的 进一步 完善 。 要 尽快 实现 
基本 养老 、 基 本 医疗 、 工 伤 、 失 业 、 生 育 等 方面 社会 保险 的 法 律 化 ， 加 快 公共 
卫生 保障 、 文 化 教育 、 保 障 性 住房 等 领域 的 立法 ， 建 立 和 完善 社会 困难 群体 的 
救助 制度 ， 形 成 全 面 履 盖 社 会 建设 各 项 事业 的 法 律 构 架 和 法 治 化 的 运行 机 制 ， 
保障 和 促进 我 国 社会 建设 事业 的 快速 发 展 。 要 进一步 明确 基层 组 织 的 法 律 地 
位 ， 从 法 律 上 确定 基层 组 织 的 基本 职能 及 主要 工作 方式 ， 将 基层 运作 逐步 纳入 
法 治 化 轨道 。 


3. 充 分 运用 法 律 手段 ， 不 断 创 新 社会 治理 方式 。 要 坚持 系统 治理 、 依 法 治 
理 、 综 合 治 理 、 源 头 治理 ， 在 深刻 把 握 社 会 运行 的 规律 和 特征 的 基础 上 ， 探 索 
运用 法 治 思 维和 法 治 方式 推进 社会 治理 ， 特 别 是 针对 社会 治理 领域 中 的 重点 人 
群 、 重 点 活动 、 重 点 区 域 以 及 重点 行业 ， 建 立 起 以 法 律 手段 为 主体 、 多 种 手段 
协调 与 配合 的 管理 和 控制 体系 ， 构 建 人 民 调 解 、 行 政 调解 、 司 法 调解 三 位 一 体 
的 解决 社会 纠纷 的 大 调解 格局 和 体系 。 


二 、 实 现 法 律 手 段 与 其 他 社会 治理 手段 和 方式 的 有 机 结合 
社会 主义 法 治理 念 不 认同 “法 律 万 能 ”的 思维 偏向 。 社 会 主义 法 治理 念 的 这 
一 特征 ， 与 西方 资本 主义 法 治理 论 中 片面 、 绝 对 化 的 “法 律 中 心 主义 ?具有 重要 
区 别 。 在 我 国 社会 的 规范 体系 中 ， 除 了 宪法 和 法 律 等 规范 性 法 律 文件 外 ， 还 有 
党 的 方针 政策 、 党 纪 党 规 、 社 会 主义 道德 准则 、 各 种 社会 组 织 合法 的 规章 制 
度 ， 以 及 为 人 民 和 群众 所 广泛 认同 的 民 规 、 民 俗 、 民 约 等 等 。 所 有 这 些 规范 ， 都 


对 我 国 社会 关系 具有 调整 作用 ， 都 对 社会 成 员 的 行为 具有 约束 或 导向 功能 。 要 

全 面 发 挥 各 种 社会 规范 的 调整 作用 ， 综 合 协调 地 运用 多 元 化 的 手段 和 方式 来 实 
现 对 国家 的 治理 和 管理 。 要 坚持 依法 治国 与 以 德 治国 的 有 机 统一 。 社 会 主义 法 
律 与 社会 主义 道德 同属 于 上 层 建 筑 ， 共 同体 现 着 我 国 社会 主义 国家 的 根本 性 
质 ， 共同 反映 着 广大 人 民 的 社会 理想 与 社会 要 求 ， 共 同体 现 着 社会 主义 核心 价 
值 ; 法 治 和 德 治 相辅相成 ， 互 为 补充 ， 共 同 发 挥 着 维护 社会 秩序 ， 规 范 社会 成 
员 的 思想 和 行为 的 作用 。 依 法 治国 与 以 德 治国 的 结合 与 统一 ， 不 仅 强 化 和 提升 
了 依法 治国 的 实际 成 效 ， 也 使 社会 主义 道德 在 法 治 社会 中 焕发 出 新 的 生命 力 。 


本 章 难 点 是 准确 理解 和 把 握 科 学 立法 、 严 格 执法 、 公 正 司 法 、 全 民 守 法 和 
监督 制约 的 具体 内 涵 。 


国 家 司 话 考试 


节 执法 为 民 理念 的 基本 内 涵 


一 、 执 法 为 民 是 社会 主义 法 治 的 本 质 要 求 

执法 为 民 的 基本 涵义 是 ， 立 法 机 关 的 立法 活动 、 行 政 机 关 的 执法 活动 、 = 
法 机 关 的 司法 活动 等 社会 主义 法 治 实践 活动 ， 都 必须 以 广大 人 民 的 根本 利益 
出 发 点 ， 反 映 广大 人 民 的 意志 与 愿望 ， 体 现 广大 人 民 的 情感 与 要 求 ， cen 
人 民 群 众 的 正当 利益 ， 为 人 民 群 众 有 效 地 行使 民主 权利 ， 参 与 国家 和 社会 
理 ， 自 主 地 从 事 各 种 正当 的 经 济 、 社 会 、 文 化 活动 , 合理 地 追求 生存 和 生活 状 
态 的 改善 ， 提 供 法 律 上 的 支持 与 保护 。 与 此 同时 ， ei 入 学 法 用 
法 、 遵 纪 守法 ， 使 人 民 群 众 逐 步 熟悉 和 适应 法 治 环境 ， 学 会 在 法 治 条 件 下 处 理 
各 种 事务 的 本 领 ， 从 容 自如 、 有 尊严 地 生活 在 社会 主义 法 治 社会 之 中 。 执 法 为 
民 的 实质 就 是 法 治 为 民 。 


二 、 执 法 为 民 体 现 了 党 的 根本 宗旨 和 国家 的 社会 主义 性 质 


1. 执 法 为 民 是 党 的 根本 宗旨 在 法 治 事业 中 的 具体 贯彻 。 我 们 党 把 全 心 全 意 
为 人 民 服 务 作为 根本 宗旨 ， 把 “ 立 党 为 公 ， 执政 为 民 ” 作 为 党 的 重要 执政 理念 。 
执法 为 民 ， 就 是 要 把 我 们 党 全 心 全 意 为 人 民 服 务 的 宗旨 ， 通 过 各 种 具体 的 法 治 
活动 ， 进 一 步 贯彻 落实 到 国家 治理 过 程 之 中 ， 特 ee 
基本 权益 ， 保 障 人 民 群 众 日 益 增长 的 物质 文化 需求 的 逐步 满足 ， 更 好 地 况 现 
对 广 大 人 民 作出 的 政治 承诺 。 


2. 执 法 为 民 是 我 国 社 会 主义 性 质 的 必然 要 求 和 实际 体现 。 我 国 社会 主义 性 
质 内 在 地 规定 了 我 国法 治 执法 为 民 这 一 品质 。 我 国 完 法 第 2 条 明确 规定 :“ 中 华 
人 民 共 和 国 的 一 切 权力 属于 人 民 。” 我 国 的 法 治 事业 必然 、 也 必须 高 扬 执法 为 民 
的 大 旗 ， 把 社会 主义 以 人 民利 益 为 先 、 置 人 民利 益 为 上 、 视 人 民利 益 为 根本 追 
求 的 国家 本 质 与 特性 音 显 于 法 治 实 践 之 中 ， 使 社会 主义 制度 的 优越 性 和 先进 性 
通过 法 治 事业 而 得 到 充分 展示 与 体现 。 3. 执 法 为 民 是 新 时 期 我 国民 主 政治 实践 
创新 的 必由之路 和 重要 内 容 。 在 新 的 历史 时 期 ， 随 着 法 治 的 推行 ， 我 国民 主 政 

治 的 实践 创新 在 很 大 程度 上 体现 为 执法 为 民 理念 的 确立 和 践 行 。 执法 为 民 就 是 
要 求 在 法 治 实践 中 ， 充 分 关注 民情 ， 着 力 改 善 民生 ， 切 实 保障 民权 ， 努力 扩大 
和 发 展 民主 ， 使 “ 权 为 民 所 用 、 情 为 民 所 系 、 利 为 民 所 谋 ” 的 要 求 在 法 治 领域 得 
到 全 面 贯彻 ， 使 “ 立 党 为 公 、 ABE HES. 通过 各 项 具体 的 法 治 活动 得 到 落 
实 和 体现 。 


4. 执 法 为 民 是 我 国 社会 主义 法 治 事业 顺利 推进 的 重要 动力 。 执 法 为 民 是 我 
国法 治 赢得 广大 人 民 认 同 、 支 持 和 参与 的 重要 前 提 和 条 件 。 从 执法 为 民 理 念 
中 ， 人 民 和 群众 可 以 明确 地 意识 到 他 们 在 法 治 社会 中 的 主体 地 位 ， 真 切 地 感受 到 
他 们 的 合法 权利 和 正当 利益 在 法 治 社会 中 所 得 到 的 保障 和 维护 ， 从 而 把 社会 主 
义 法 治 事业 当成 自己 的 事业 。 


三 、 构 建 以 社会 成 员 为 主体 、 以 人 民利 益 为 核心 的 权利 保护 体系 


1. 保 障 和 维护 人 民 民 主权 利 。 坚 持 和 完善 人 民 代 表 大 会 制度 ， 不 断 拓展 人 
民 群 众 依法 参与 国家 事务 、 社 会 事务 和 经 济 、 文 化 等 各 项 事业 管理 的 渠道 ， 不 
断 丰 富民 主 选举 、 民 主 决策 、 民 主管 理 以 及 民主 监督 的 内 容 ， 不 断 提升 人 民 群 
众 民主 权利 的 质量 ， 坚 决 制裁 和 打击 各 种 危害 民主 权利 、 妨 碍 人 民 群 众 行使 民 
主权 利 的 行为 与 活动 ， 切实 保 障 人 民 群 众 的 民主 权利 不 受 侵害 。 同 时 ， 引 导 人 
民 群 众 规范 、 有 序 地 参与 国家 和 社会 的 管理 ， 理 性 地 表达 自己 的 社会 主张 和 利 
益 诉求 。 


2. 保 障 和 维护 公民 基本 权利 和 自由 。 我 国 宪法 赋予 公民 广泛 的 权利 和 自 
由 ， 我 国法 律 、 法 规 依据 完 法 ， 对 公民 基本 权利 和 自由 的 具体 内 容 、 范 围 以 及 
行使 或 享有 方式 ， 对 公民 基本 权利 和 自由 受到 侵害 时 的 救济 途径 与 手段 ， 对 危 
害 公 民 基 本 权利 和 自由 行为 的 防范 与 制裁 作出 了 具体 的 规定 ， 从 而 使 公民 基本 
权利 和 自由 的 行使 或 享有 ， 获 得 了 系统 化 的 保障 。 


3. 保 障 和 维护 广大 人 民 群 众 经 济 、 社 会 、 文 化 权利 。 我 国 宪法 和 法 律 对 社 
会 成 员 经 济 、 社 会 、 文 化 权利 及 其 行使 作出 了 明确 而 具体 的 规定 ， 为 满足 广大 
人 民 群 众 日 益 增长 的 物质 和 文化 生活 需求 提供 了 充分 的 保障 。 


4. 保 障 和 维护 少数 民族 、 妇 女 、 儿 童 、 老 年 人 和 残疾 人 合法 权益 。 社 会 主 
义 法 治 从 改善 民生 的 整体 状态 ， 保 证 社会 成 员 的 均衡 发 展 ， 维 护 各 民族 共同 繁 
荣 进 步 的 实际 要 求 出 发 ， 对 少数 民族 、 妇 女 、 儿 童 、 老 年 人 和 残疾 人 的 合法 权 
益 给 予 了 特殊 保护 ， 从 更 深层 面 上 展示 出 我 国 社会 主义 法 治 执 法 为 民 的 内 在 追 
求 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 执法 为 民 理念 的 基本 要 求 


一 、 自 觉 践 行 执法 为 民 理念 
1. 坚 持 以 人 为 本 。 以 人 为 本 是 科学 发 展 观 的 核心 。 执法 为 民 , 就 是 要 把 以 
人 为 本 的 原则 和 精神 贯彻 和 体现 在 具体 的 法 治 实践 中 ， 突 出 人 在 法 治 社会 中 的 
主体 地 位 ， 使 执法 活动 更 加 富有 人 性 化 特征 ， 把 保护 人 的 生命 与 自由 ， 推 动人 
的 发 展 与 进步 视 为 法 治 的 终极 追求 ， 把 广大 人 民 群 众 的 重要 关切 转化 为 执法 工 
作 的 具体 目标 ， 把 广大 人 民 群 众 的 满意 度 作 为 评判 执法 工作 的 主要 标准 。 


2. 着 眼 于 保障 和 改善 民生 。 证 人 民 群 众 最 主要 、 最 直接 的 愿 
望 。 要 把 改善 民生 作为 执法 的 第 一 要 务 ， 充 分 发 挥 法 律 的 特殊 社会 功能 ， 通 过 
法 律 的 有 效 实施 ， 加 快 经 济 全 面 协调 可 持续 发 展 ， 逐步 提高 人 民 和 群众 的 物质 生 
活水 平 ， 加 大 对 困难 群体 的 社会 救助 、 社 会 扶持 和 社会 保障 ， 加 大 对 困难 群众 
维护 合法 权益 的 法 律 援助 ， 依 法 防范 和 打击 各 类 危害 人 民 和 群众 利益 的 违法 犯罪 
活动 ， 建 立 规范 、 顺 畅 的 民情 民意 表达 和 反映 机 制 ， 依 法 妥善 、 及 时 地 处 理 和 
Re 的 社会 矛盾 ， 推 动人 民 和 群众 生存 和 生活 状态 的 实际 改 


=, 


3. 倡 导 和 注重 理性 文明 执法 。 理 性 文明 执法 是 人 民 和 群众 对 于 执法 活动 的 强 
烈 要 求 。 执 法 机 关 及 其 工作 人 员 要 从 有 利于 人 民 群 众 出 发 实施 执法 行为 ， 冷 青 
应 对 处 置 各 种 矛盾 和 冲突 ， 遵 守 执 法 程序 ， 讲 究 执法 方式 ， 改 善 执法 态度 ， 注 
重 执法 艺术 ， 始 终 做 到 仪容 整洁 、 言 行文 明 、 举 止 得 当 、 尊 重 他 人 ， 使 各 种 执 
法 活动 真正 为 广大 人 民 和 群众 所 充分 理解 和 接受 。 


4. 切 实 做 到 便民 利 民 。 便 民利 民 是 我 们 党 的 优良 作风 和 传统 在 法 治 实践 活 
0 要 在 不 损害 实质 性 法 律 利益 和 不 违反 法 定 程序 的 前 提 下 ， 尽 

能 为 人 民 群 众 行使 权利 和 履行 义务 提供 各 种 便利 ， 不 断 改革 和 完善 各 种 执法 
各 和 执法 手续 ， 科 学 、 合 理 地 设置 执法 流程 ， 减 少 当 事 人 的 成 本 和 诉 昧 。 执 
法 人 员 要 牢固 树立 服务 意识 , 寓 管 理 于 服务 之 中 ， 用 主动 、 热 情 和 高 效 的 服 
务 ， 赢 得 人 民 群 众 对 执法 活动 的 配合 和 尊重 。 


二 、 坚 持 国家 利益 、 社 会 利益 和 个 人 利益 的 高 度 统一 


社会 主义 法 治 执法 为 民 的 理念 ， 与 资本 主义 法 治理 论 中 以 自由 资本 主义 为 
实践 背景 的 “个 人 权利 至 上 ”的 主张 存在 着 重要 区 别 。 社 会 主义 法 治 高 度 重视 和 


强调 人 民利 益 ， 倡 导 和 要 求 执法 为 民 ， 但 并 不 意味 着 认同 个 人 权利 的 绝对 化 。 
执法 为 民 理 念 明 确 地 寓 含 着 引导 和 教育 人 民 和 群众 遵 纪 守法 的 要 求 。 要 引导 和 教 
育 人 民 群 众 正确 对 待 和 行使 自己 的 各 项 权利 与 自由 ， 受 善 、 合 理 地 处 理 个 人 与 
其 他 主体 之 间 的 利益 矛盾 与 冲突 ， 自 党 履行 法 律 义务 、 道 德 义务 和 社会 责任 ， 
在 行使 个 人 权利 、 享 受 个 人 自由 的 同时 ， 不 得 损害 他 人 合法 利益 和 社会 利益 。 
本 章 应 正确 理解 和 把 握 为 什么 要 把 执法 为 民 作为 社会 主义 法 治理 念 的 重要 内 
谷 。 


5B 
公平 正义 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 公平 正义 理念 的 基本 内 涵 


一 、 公 平 正义 是 社会 主义 法 治 的 价值 追求 

公平 正义 是 人 类 社会 的 共同 理想 ， 是 和 谐 社会 的 基本 内 容 和 特征 。 公 平 的 
朴素 含义 是 公允 持平 、 不 偏 不 侍 、 办 事 公道 、 利 益 均衡 ; 正义 则 意味 着 惩 恶 扬 
善 、 激 浊 扬 清 、 是 非 清楚 、 道 义 分 明 。 社 会 主义 法 治理 念 中 的 公平 正义 涵盖 了 
这 些 朴素 意蕴 ， 并 使 之 法 律 化 ， 通 过 法 治 实践 活动 ， 使 每 一 个 社会 成 员 的 正当 
利益 和 合理 诉求 平等 地 在 法 律 中 得 到 表达 和 体现 ， 公 平地 得 到 法 律 的 保障 和 维 
护 ， 并 在 法 律 的 支持 下 公正 地 得 到 实现 和 满足 ， 使 人 民 群 众 在 每 一 个 司法 案件 
中 都 感受 到 公平 正义 。 

二 、 公 平 正义 是 一 个 历史 性 范畴 

不 同 社会 条 件 下 ， 公 平 正义 的 实际 内 容 及 其 实现 方式 和 手段 具有 重要 关 
异 ， 人 类 社会 不 存在 普 适 于 一 切 国度 、 完 全 相同 一 致 的 公平 正义 的 标准 。 社 会 
主义 法 治理 念 中 的 公平 正义 ， 既 借鉴 了 人 类 社会 在 追求 公平 正义 实践 中 所 形成 
的 某 些 共同 经 验 ， 把 法 律 面前 人 人 平等 等 反映 公平 正义 精神 的 内 容 确定 为 社会 
主义 法 治 的 重要 原则 ， 同 时 又 从 我 国 经 济 、 政 治 、 文 化 以 及 社会 发 展 的 客观 要 
求 与 实际 状况 出 发 ， 对 公平 正义 的 含义 作出 自己 的 理解 和 诠释 ， 体 现 了 人 类 文 
明 、 理 性 与 中 国 国情 的 高 度 统一 ， 体 现 了 个 体 特殊 利益 与 社会 整体 利益 的 高 度 
统一 ， 体 现 了 社会 价值 追求 过 程 中 理想 与 现实 的 高 度 统一 。 

三 、 公 平 正义 是 我 国 社会 主义 各 项 事业 的 价值 基础 

1. 公 平 正义 是 我 国 社会 主义 社会 所 倡导 和 维护 的 主流 价值 。 我 们 党 在 领导 
命 、 建 设 和 改革 事业 过 程 中 ， 始 终 贯穿 着 对 公平 正义 的 不 懈 追 求 。 社 会 主义 
的 优越 性 ， 在 很 大 程度 上 也 体现 于 这 种 社会 制度 较 之 其 他 制度 能 够 更 有 效 地 保 
障 和 实现 社会 的 公平 正义 。 因 此 ， 社 会 主义 法 治 不 仅 应 当 鲜明 地 体现 出 公平 正 
义 的 特性 ， 而 且 必须 有 效 维护 社会 公平 正义 这 一 主流 价值 。2. 公 平 正 义 是 广大 
人 民 群 众 的 强烈 原 望 与 迫切 要 求 。 随 着 我 国 经 济 社会 的 发 展 ， 人 民 群 众 对 平等 
享有 、 平 等 保护 、 平 等 参与 、 平 等 选择 、 平 等 竞争 、 平 等 发 展 的 关注 和 期 待 
钝 趋 强烈 ， 对 有 失 公平 、 有 损 平 等 、 有 碍 公正 、 有 违 正义 的 行为 与 现象 也 更 为 
敏感 和 不 满 。 在 此 背景 下 ， 社 会 主义 法 治 必须 以 坚定 地 维护 公平 正义 的 具体 实 
践 ， 回 应 广大 人 民 群 众 的 愿望 与 要 求 ， 让 社会 主义 法 治 所 寅 含 的 公平 正义 实际 
地 惠及 广大 人 民 群 众 。 


3. 公 平 正 义 是 构建 社会 主义 和 谐 社 会 的 必由之路 。 公 平 正 义 既 是 和 谐 社 会 
的 重要 内 容 ， 也 是 和 谐 社 会 的 重要 特征 。 要 积极 运用 法 治 手段 ， 维 护 和 促进 社 
会 公平 正义 ， 为 社会 成 员 提供 共同 的 价值 准则 ， 为 恰当 处 理 人 与 人 、 人 与 社会 
以 及 人 与 自然 之 间 的 关系 提供 理性 依据 ， 为 全 社会 提供 协调 一 致 的 意识 力量 ， 
推动 社会 各 方面 共同 走 和 谐 发 展 的 道路 。 


4. 公 平 正义 是 树立 和 强化 法 律 权威 的 必要 前 提 与 保证 。 公 平 正义 是 法 律 的 
灵魂 ， 只 有 充满 公平 正义 精神 的 法 律 ， 才 会 为 社会 成 员 真心 认同 ， 并 自觉 遵 
守 ; 公平 正义 又 是 法 律 实 施 的 引导 ， 只 有 把 握 公 平 正 义 的 实质 ， 才 能 全 面体 现 
法 律 实 施 的 积极 效果 ; 公平 正义 更 是 社会 主义 法 律 工作 者 的 信仰 ， 只 有 对 公平 
正义 的 崇尚 与 尊重 ， 才 能 保证 立法 、 执 法 和 司法 活动 始终 不 偏离 社会 主义 法 治 
的 轨道 。 


四 、 坚 持 公平 正义 的 基本 原则 


1. 坚 持 法 律 面前 人 人 平等 原则 。 法 律 面 前 人 人 平等 是 现代 法 治 的 基本 要 

求 ， 是 衡量 法 治 公平 正义 的 主要 标尺 。 所 有 社会 成 员 ， 不 论 其 年 龄 、 性 别 、 民 
族 、 地 域 、 文 化 程度 、 职 业 、 身 份 、 贫 富 等 状态 ， 在 法 律 地 位 和 权利 义务 方面 
一 律 平等 ， 在 法 律 适用 中 受到 平等 的 对 待 ; 一 切 社会 组 织 和 个 人 ， 在 享有 宪法 
和 法 律 规定 的 权利 的 同时 ， 必 须 履行 宪法 和 法 律 规定 的 义务 ; 任何 组 织 和 个 人 
都 必须 遵守 宪法 和 法 律 ， 不 得 有 超越 宪法 和 法 律 的 特权 ; 禁止 对 任何 社会 群体 
和 社会 成 员 实行 法 律 上 的 歧视 ， 非 经 法 定 程序 并 基于 法 定 事 由 ， 不 得 限制 或 剥 
夺 任 何 社会 组 织 和 个 人 所 享有 的 权利 和 利益 ， 同 时 ， 在 社会 组 织 和 个 人 的 合法 
权益 受到 侵害 时 ， 给 予 平等 的 救济 。 


2. 坚 持 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 的 原则 。 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准 
绳 ， 是 从 法 治 运行 的 客观 规律 和 客观 要 求 中 提炼 出 来 、 旨 在 保障 公平 正义 在 法 
律 实施 环节 具体 实现 的 一 项 重要 原则 。 以 事实 为 根据 ， 要 求 在 法 律 实施 中 保持 
对 事实 真相 的 准确 把 握 ， 充分 重视 证 据 的 作用 ， 把 对 事实 的 认定 建立 于 充分 、 
可 靠 的 证 据 支 撑 之 上 ; 以 法 律 为 准绳 ， 则 要 求 在 法 律 适用 中 ， 全 面 地 掌握 法 
律 、 法 规 的 具体 规定 ，\ 准 确 地 理解 法 律 、 法 规 的 实质 精神 ， 恰 当地 把 法 律 、 法 
规 运 用 于 对 相关 事实 的 处 理 。 


3. 坚 持 个 偏 不 倚 、 不 枉 不 纵 、 秉 公 执 法 原则 。 这 一 原则 是 公平 正义 在 法 治 
具体 实践 层面 上 的 直接 体现 。 执 法 者 应 当 保持 正确 的 执法 立场 ， 忠 实地 当 好 法 
律 的 “看 门人 ”, 既 不 偏 听 偏 信 ， 更 不 偏 福 偏 护 ， 为 当事人 提供 公平 的 机 会 与 手 
段 ， 给 予 当事人 平等 的 保护 和 帮助 ， 审 慎 地 使 用 法 定 幅 度 内 的 自由 裁量 权 ， 注 
重 执法 过 程 的 公开 透明 ， 做 到 自身 清正 廉洁 ， 在 执法 活动 中 不 徇私 情 ， 不 谋私 
利 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 公平 正义 理念 的 基本 要 求 


一 、 正 确 处 理 法 理 与 情理 的 关系 

我 国法 律 捅 映 了 社会 公平 正义 的 主要 方面 ， 但 法 律 并 不 能 覆盖 社会 公平 正 
义 的 全 部 内 容 。 社 会 主义 法 治 公平 正义 的 实现 ， 必 须 注重 法 理 与 情理 的 相互 统 
一 ， 用 法 理 为 情理 提供 正当 性 支持 ， 以 情理 强化 法 理 施行 的 社会 效果 。 在 执法 
和 司法 过 程 中 ， 既 要 遵循 法 律 、 法 规 的 相关 规定 ， 也 要 参考 其 他 社会 规范 ， 同 
时 适当 考虑 人 民 和 群众 的 普遍 性 情感 ， 既 要 维护 执法 的 严肃 性 ， 又 要 考虑 社会 现 
实 状况 和 人 民 群 众 的 接受 程度 ; 要 妥善 、 恰 当地 解决 法 治 实践 中 可 能 存在 的 局 
部 性 、 个 别 性 的 “合理 不 合法 ”或 “合法 不 合理 ”的 问题 ， 在 不 违反 法 律 基本 原 
则 ， 不 损害 法 律 权 威 的 前 提 下 ， 能 动 地 运用 法 律 技术 和 法 律 手 段 ， 兼 顾 法 理 与 
情理 的 要 求 ， 寻 求 相 关 利 益 的 平衡 与 妥协， 使 这 类 特殊 问题 的 解决 更 趋 于 实质 
上 的 公正 。 


二 、 正 确 处 理 程序 与 实体 的 关系 
程序 与 实体 是 法 治 体系 的 两 大 组 成 部 分 ， 法 治 的 公正 也 分 别 通过 程序 公正 
和 实体 公正 两 个 方面 得 以 体现 。 程 序 公 正 与 实体 公正 具有 密切 的 联系 。 程 序 公 
正 是 实体 公正 的 外 部 形式 ， 是 实体 公正 得 以 实现 的 重要 途径 和 重要 保证 ; 实体 
公正 是 程序 公正 的 内 在 目标 ， 也 是 程序 公正 的 价值 和 意义 所 在 。 在 法 治 实践 活 
动 中 ， 要 正确 处 理 好 程序 与 实体 的 关系 ， 把 握 好 两 者 之 间 的 合理 均衡 ， 一 方 
面 ， 应 当 高 度 重视 程序 的 约束 作用 ， 严 格 遵 守法 定 程序 ， 切 实 保证 程序 的 公 
IE; 另 一 方面 ， 不 应 极端 化 地 强调 程序 而 忽略 实体 上 的 公正 ， 反 对 那 种 “只 要 程 
序 公 正 ， 实 体 则 必然 公正 ?， 以 及 “只 要 程序 正确 ， 实 体 则 可 以 在 所 不 问 ? 观 念 和 
做 法 。 
三 、 正 确 处 理 公 正 与 效率 的 天 系 
公正 与 效率 是 社会 主义 法 治 实 践 活动 所 追求 的 共同 目标 。 实现 公平 正义 , 
必须 同时 兼顾 公正 与 效率 。 一 方面 ， 不 能 为 片面 追求 效率 而 损伤 实质 公正 ; A 
一 方面 ， 又 必须 看 到 ， 公 平 正 义 的 实现 ， 离 不 开 法 治 活动 效率 的 不 断 提 高 ， 如 
果 执 法 者 在 法 治 活动 中 拖延 推 请 ， 贻 误 急 慢 ， 使 人 民 和 群众 的 正当 权益 得 不 到 及 
时 的 保护 或 实现 ， 同 样 是 对 人 民 和 群众 的 不 公正 。 


四 、 正 确 处 理 普遍 与 特殊 的 关系 


法 律 是 全 社会 平等 适用 的 普遍 性 社会 规范 ， 维 护法 律 及 其 实施 的 普遍 性 ， 
是 实现 公平 正义 的 必要 前 提 。 为 此 ， 必 须 强调 法 制 的 统一 性 ， 坚 持 法 律 面前 人 
人 平等 ， 以 体现 对 法 律 这 种 普遍 性 的 尊重 。 同 时 ， 又 必须 从 我 国 地 域 则 、 城 乡 
间 、 阶 层 间 、 群 体 间 发 展 很 不 平衡 ， 社 会 成 员 所 处 社会 环境 、 所 具有 的 社会 条 
件 差 异 较 大 这 一 客观 事实 出 发 ， 在 法 律 制定 及 其 适用 中 ， 对 特殊 地 域 以 及 特殊 
群体 或 个 体 作 出 必要 的 区 别 化 对 待 ， 特 别 是 为 不 发 达 地 区 、 困 难 群体 或 个 体 提 
供 更 多 的 发 展 机 遇 ， 给 予 更 为 完善 的 法 律 保 护 。 


五 、 正 确 处 理 司 法 与 其 他 社会 纠纷 解决 手段 的 关系 


我 国 司法 和 其 他 社会 纠纷 解决 手段 都 担负 着 实现 公平 正义 的 责任 ， 但 司法 
是 解决 社会 纠纷 、 保 证 公平 正义 的 最 后 一 道 防线 。 要 正确 处 理 司法 与 其 他 社会 
纠纷 解决 手段 的 关系 ， 在 社会 矛盾 和 纠纷 的 解决 中 ， 恰 当地 发 挥 司法 的 功能 , 
克服 过 度 依 赖 司 法 、 过 多 依靠 裁判 的 偏向 ， 把 有 限 的 司法 资源 运用 于 维护 和 实 
现 公 平 正义 的 关键 环节 ， 广泛 调动 各 种 社会 力量 ， 构 建 多 元 化 的 社会 矛盾 纠纷 
化 解 机 制 ， 运 用 多 方面 社会 资源 解决 矛盾 和 纠纷 。 


本 章 要 注意 理解 和 把 握 公平 正义 的 基本 原则 ; 难点 在 于 : 在 实现 公平 正义 
过 程 中 ， 如 何 正确 理解 和 处 理 法 治 实践 中 的 各 种 关系 。 


BRA ASK 


节 服务 大 局 理念 的 基本 内 涵 


、 服 务 大 局 是 社会 主义 法 治 的 重要 使 命 
服务 大 局 的 核心 内 容 是 : 社会 主义 法 治 的 各 项 事业 都 必须 紧 紧 围绕 党 和 国 
家 的 中 心 任务 和 大 政 方针 而 开展 ， 社 会 主义 法 治 的 各 项 工作 都 必须 服从 和 服务 
于 党 和 国家 的 根本 利益 以 及 社会 发 展 的 总 体 要 求 ， 社 会 主义 法 治 的 各 种 具体 实 
践 活动 都 必须 充分 考虑 和 高 度 重视 对 社会 发 展 和 社会 运行 全 局 的 影响 。 服 务 大 
局 理念 是 依据 马克 思 主义 基本 原理 对 法 律 功 能 和 作用 所 作出 的 概括 而 通俗 的 表 
述 ， 它 既 为 法 治 实践 活动 提供 了 明确 的 目标 和 导 引 ， 也 为 法 律 工 作者 以 及 广大 
人 民 群 众 认 知 和 理解 法 治 实践 活动 的 社会 意义 提供 了 简明 的 依据 和 参照 。 
二 、 服 务 大 局 理念 揭示 了 我 国 社会 主义 法 治 的 科学 性 和 实践 性 
1. 服 务 大 局 是 对 马克 思 主 义 法 律 思想 的 实践 诠释 。 马 克 思 主义 法 律 思想 的 
一 个 重要 原理 就 在 于 ， 法 或 法 治 作 为 上 层 建 筑 的 重要 组 成 部 分 ， 受 制 并 决定 于 
经 济 基础 ， 同 时 又 必须 服务 于 经 济 基础 的 发 展 与 巩固 ; 马克 思 主 义 法 律 思想 同 
时 还 认为 ， 法 律 是 统治 阶级 意志 的 体现 ， 是 统治 阶级 实现 社会 统治 I 正 
是 依据 马克 思 主 义 法 律 思想 中 的 这 一 重要 原理 ， 我 国 社会 主义 法 治理 念 明确 地 
把 追求 执政 党 和 国家 根本 利益 的 实现 ， 服 从 和 服务 于 我 国 经 济 、 政 治 、 文 化 和 
社会 发 展 的 全 局 工作 ， 确 立 为 社会 主义 法 治 的 重要 使 命 。 


2. 服 务 大 局 是 对 法 治 运 行 实际 状况 和 客观 规律 的 深刻 认 知 和 正确 把 握 。 当 
今 社会 ， 法 治 实践 与 外 部 社会 的 联系 日 益 密 切 ， 法 律 的 社会 功能 愈 显 突出 。 法 
治 实践 必须 着 眼 于 外 部 社会 的 要 求 ， 注 重 对 外 部 社会 的 影响， 把 法 治 实践 活动 
与 社会 发 展 的 大 局 密切 联系 起 来 ， 把 法 律 的 实施 紧密 地 维系 于 社会 发 展 的 大 局 
之 中 。 只 有 认识 大 局 、 服 务 大 局 ， 才 能 正确 把 握 法 治 实践 的 目标 和 方向 ， 全 面 
理解 法 律 的 内 在 精神 ， 充 分 考虑 和 重视 法 治 实践 所 关 涉 的 一 切 社 会 因素 ， 确 保 
法 律 实施 的 社会 效果 。 3. 服 务 大 局 是 对 我 国 社会 发 展 总 体格 局 和 态势 的 必要 配 
合 和 积极 回应 。 在 国际 环境 日 益 复杂 ， 国 内 社会 转型 过 程 中 各 种 矛盾 集中 而 突 
出 ， 各 种 重大 自然 与 社会 事件 频 发 的 大 背景 下 ， 必 然 要 求 进一步 强化 国家 的 核 
心 影响 力 ， 以 便 综合 统筹 社会 各 项 事业 以 及 各 方面 的 社会 力量 ， 全 国 一 盘 棋 , 
合力 推动 社会 发 展 和 社会 改革 ， 全面、 有 效 地 应 对 和 解决 社会 发 展 和 社会 改革 
中 遇 到 的 各 种 矛盾 和 问题 。 这 种 格局 必然 要 求 我 国 社会 主义 法 治 事业 把 服务 大 
局 作为 自己 的 重要 使 命 ， 配合、 服从 党 和 国家 大 局 ; 法 治 实践 活动 必须 立足 大 
局 ， 把 握 主流 ， 充 4 分 考虑 到 各 种 矛盾 或 问题 的 深层 次 原因 和 关联 性 社会 影响 


审慎 地 把 握 解 决 这 些 矛盾 或 问题 的 方式 和 方法 ， 从 有 利 大 局 出 发 使 矛盾 或 问题 


得 到 妥善 解决 。 
三 、 充 分 认识 和 正确 把 握 我 国 社会 主义 条 件 下 大 局 的 基本 特征 


1. 认 识 大 局 的 根本 性 。 我 国 社会 主义 条 件 下 的 大 局 ， 集 中 代表 了 党 和 国家 
以 及 广大 人 民 的 根本 利益 和 长 远 利益 ， 反 映 着 社会 主义 事业 的 整体 要 求 ， 具 有 
根本 性 特征 。 认 识 大 局 的 根本 性 ， 就 要 认真 学 习 和 理解 党 和 国家 的 大 政 方针 和 
主要 政策 ， 从 中 认 知 大 局 ; 就 要 把 握 社 会 发 展 的 主要 趋势 ， 从 中 把 握 大 局 ; 就 
要 善于 在 纷繁 复杂 的 社会 实践 中 ， 分 清 主 流 与 支流 ， 弄 清 现 象 与 本 质 ， 从 中 感 
悟 大 局 。 


2. 坚 持 大 局 的 统领 性 。 大 局 的 统领 性 主要 体现 于 ， 强 调 社 会 各 方面 对 大 局 
利益 和 要 求 的 自觉 服从 ， 防 止 和 杜绝 一 切 有 违 大 局 要 求 、 危 害 大 局 利益 的 行 
为 。 从 法 治 工作 角度 坚持 大 局 的 这 种 统领 性 ， 就 是 要 把 各 项 法 治 实践 活动 自沉 
地 纳入 到 党 和 国家 的 总 体 战略 部 署 之 中 ， 使 法 治 实践 活动 成 为 实现 党 和 国家 总 
体 战略 部 署 的 有 机 组 成 部 分 。 与 此 同时 ， 要 维护 法 制 的 统一 性 ， 排 除 和 克服 一 
切 形式 的 地 方 保护 主义 或 部 门 和 行业 保护 主义 ， 和 警惕 各 种 利益 集团 对 于 立法 、 
执法 和 司法 活动 的 影响 ， 消 除法 律 实 施 中 的 “禁区 ”, 用 法 制 的 统一 性 体现 和 实 
现 大 局 的 统领 性 。 


3. 适 应 大 局 的 历史 性 。 我 国 社 会 主义 事业 正 处 于 快速 发 展 之 中 ， 与 之 相 

应 ， 党 和 国家 的 中 心 任务 也 随 着 社会 发 展 的 需要 而 不 断 调 整 与 更 新 ， 人 民 和 群众 
的 共同 关切 也 会 随 着 社会 发 展 而 逐步 变化 和 转移 。 因 此 ， 大 局 具有 一 定 的 历史 
性 。 社 会 主义 法 治 实践 要 更 好 地 服务 于 大 局 ， 就 必须 适应 大 局 的 这 种 历史 性 。 
法 治 工 作对 大 局 历史 性 的 适应 ， 要 着 重 克服 和 解决 法 律 固有 的 稳定 性 以 及 由 此 
而 带 来 的 法 律 的 相对 滞后 性 、 司 法 机 关 职能 固有 的 限定 性 以 及 以 此 而 带 来 的 履 
职 的 相对 被 动 性 与 社会 发 展 变化 之 间 的 矛盾 。 为 此 ， 要 加 强 立 法 工作 的 主动 
性 ， 把 法 律 的 制定 与 修改 和 社会 发 展 的 大 局 密切 结合 起 来 ， 尽 可 能 实现 立法 与 
社会 发 展 变化 的 基本 同步 ; 要 保持 法 律 实施 的 开放 性 ， 根 据 不 同时 期 大 局 的 不 
同 内 容 ， 明 确 法 治 工 作 的 重点 任务 ， 动 态 地 适应 社会 发 展 大 局 的 变化 。 


4. 分 辨 大 局 的 层次 性 。 我 国 社会 中 的 大 局 是 由 地 方 与 中 央 、 部 门 与 整体 统 
一 构成 的 ,具有 一 定 的 层次 性 。 必 须 明 确 ， 我 国 社 会 主义 法 治 所 服从 和 服务 的 
大 局 ， 始 终 是 党 和 国家 大 局 ， 地 方 和 部 门 大 局 只 有 在 符合 党 和 国家 大 局 要 求 、 
不 与 党 和 国家 大 局 发 生 冲 突 的 前 提 下 ， 才 具有 大 局 的 意义 ， 才 能 得 到 法 治 工作 
的 尊重 。 要 正确 认识 和 处 理 地 方 或 部 门 大 局 与 党 和 国家 大 局 之 间 的 关系 ， 坚 定 
不 移 地 坚持 地 方 服从 中 央 、 局 部 服从 全 局 的 大 局 观念 和 大 局 原则 ， 决 不 允许 把 
地 方 或 部 门 的 利益 要 求 凌驾 于 党 和 国家 大 局 之 上 。 对 于 那些 借 维 护 大 局 之 名 ， 
追求 地 方 或 部 门 一 已 之 利 ， 既 损害 法 律 基本 原则 ， 又 与 党 和 国家 大 局 要 求 相 冲 
突 的 行为 ， 应 当 予 以 明确 抵制 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 服务 大 局 理念 的 基本 要 求 


一 、 法 治 实践 活动 要 坚持 围绕 中 心 、 服 务 大 局 

1. 坚 持 在 法 治 实践 中 全 面 贯彻 党 和 国家 的 大 政 方针 。 党 和 国家 的 大 政 方针 
既是 大 局 的 直接 体现 ， 也 是 识别 大 局 的 主要 依据 。 保 证 服务 大 局 理念 的 落实 ， 
必须 坚持 在 法 治 实践 中 全 面 贯 彻 党 和 国家 的 大 政 方针 。 要 围绕 党 和 国家 大 政 方 
针 的 要 求 ， 组 织 和 开展 法 治 实践 活动 ， 根 据 党 和 国家 的 中 心 任 务 ， 及 时 制定 法 
律 实施 和 适用 的 具体 政策 ， 突 出 法 治 实践 活动 的 目的 性 ; 要 把 党 和 国家 的 政策 
作为 法 律 适用 中 的 重要 参考 依据 ， 特 别 是 在 法 律 、 法 规 的 规定 不 完备 、 不 明确 
或 不 够 具体 的 情况 下 ， 更 应 充分 发 挥 政策 对 于 法 律 的 补充 作用 ; 要 结合 党 和 国 
家 的 大 政 方针 ， 对 法 律 条 文 作出 符合 社会 发 展现 实 的 合理 解释 ， 增 强 法 律 条 文 
的 实用 性 和 适应 性 。 


2. 高 度 重视 法 治 实践 活动 的 社会 效果 。 法 治 实践 活动 的 社会 效果 ， 是 检验 
法 治 为 大 局 服务 具体 成 效 的 主要 依据 。 因 此 ， 我 国 社 会 主义 法 治 必须 高 度 重视 
法 治 实 践 活动 的 社会 效果 ， 坚 持 法 律 效果 与 社会 效果 的 高 度 统 一 。 。 在 立法 环 
节 ， 不 仅 要 追求 法 律 体系 形式 上 的 完备 ， 更 应 重视 法 律 、 法 规 的 内 容 是 否 符合 
社会 发 展 的 实际 条 件 和 状况 ， 是 否 为 广大 人 民 和 群众 所 认 同和 接受 ; 在 法 律 实施 
环节 ， 不 仅 要 依照 法 定 程序 ， 把 法 律 正确 地 适用 于 具体 事实 ， 更 要 审视 法 律 适 
用 对 于 解决 实际 问题 的 效果 及 可 能 产生 的 社会 影响 ， 特 别 是 在 社会 矛盾 纠纷 的 
处 理 中 ， 要 力求 做 到 案 结 事 了 ， 怨 随 案 清 ; 在 法 律 监督 环节 ， 要 把 人 民 满 意 度 
等 综合 反映 社会 效果 的 各 项 指标 ， 作 为 检验 和 评价 法 治 实践 活动 的 客观 标准 ， 
强化 在 社会 效果 方面 的 责任 约束 。 


3. 注 重 和 强调 各 地 方 、 各 部 门 以 及 各 机 构 的 协调 与 配合 。 各 地 方 、 各 部 
门 、 各 机 构 必 须 据 弃 狭隘 的 地 方 、 部 门 或 机 构 利 益 ， 站 在 大 局 的 高 度 ， 正 确 对 
待 和 处 理 法 治 实践 活动 中 面临 的 各 种 问题 。 要 合理 配置 各 种 法 治 资源 ， 着 力 构 
建 既 有 利于 相互 监督 与 制约 ， 也 更 有 利于 相互 合作 、 彼 此 支持 的 法 治 运 行 体 
系 ， 从 制度 和 机 制 层面 上 消除 影响 协调 与 配合 的 各 种 障碍 。 


二 、 依 法 正确 履行 职责 
法 治 机 关 及 其 工作 人 员 要 充分 履行 职责 ， 以 高 度 负责 的 精神 ， 恪 尽职 守 ， 
爱 岗 敬 业 ， 不 折 不 扣 地 完成 职责 范围 内 的 各 项 事务 ; 要 正确 履行 职责 ， 要 求法 
治 机 关 及 其 工作 人 员 在 法 治 实践 中 始终 保持 科学 的 态度 、 严 谨 的 作风 和 求 真 务 


实 的 精神 ， 遵 从 法 治 运行 的 客观 规律 ， 坚 守法 律 的 基本 原则 ; 要 能 动 履行 职 
责 ， 特 别 是 在 处 理 各 种 案件 时 ， 要 善于 把 社会 发 展 和 社会 治理 的 总 体 要 求 导入 
到 案件 的 处 理 之 中 ， 通 过 能 动 的 执法 和 司法 ， 有 效 践 行 社 会 主义 法 治 服务 大 局 
的 重要 使 命 。 


本 章 应 正确 理解 和 把 握 为 什么 要 把 服务 大 局 作为 社会 主义 法 治理 念 的 重要 
内 容 ， 以 及 怎样 把 服务 大 局 的 原则 与 法 治 的 具体 实践 有 机 结合 起 来 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 党 的 领导 理念 的 基本 内 涵 


一 、 党 的 领导 是 社会 主义 法 治 的 根本 保证 

中 国共 产 党 是 社会 主义 事业 的 领导 核心 。 坚 持 党 对 法 治 事业 的 领导 ， 是 我 
国 社会 主义 法 治 的 主要 特色 ， 也 是 我 国 社会 主义 法 治 的 根本 保证 。 社 会 主义 法 
治理 念 中 的 党 的 领导 ， 就 是 指 党 通过 路 线 、 方 针 和 政策 的 实施 与 贯彻 ， 依 靠 各 
级 党 组 织 作用 的 正确 发 挥 ， 把 握 我 国法 治 事业 发 展 的 根本 方向 ， 决 定 我 国法 治 
事业 的 战略 部 署 ， 推 动 我 国法 治 事业 的 总 体 进程 ， 协 调 我 国法 治 事业 中 的 重要 
关系， 指导 我 国法 治 实践 活动 的 具体 开展 。 社 会 主义 法 治理 念 旗帜 鲜明 地 突出 
和 强调 党 对 我 国 社会 主义 法 治 事业 的 领导 地 位 和 领导 作用 ， 为 我 国 社 会 主义 法 
治 事业 健康 发 展 和 顺利 推进 提供 了 坚实 的 保障 ， 更 加 坚定 了 广大 人 民 和 群众 对 于 
走 中 国 特色 社会 主义 法 治 道路 的 信心 和 决心 。 

二 、 深 刻 认识 坚持 党 对 社会 主义 法 治 事业 的 领导 的 客观 必然 性 

1. 党 在 长 期 革命 建设 中 逐步 形成 的 历史 地 位 决定 了 社会 主义 法 治 事业 必须 
坚持 党 的 领导 。 中 国共 产 党 领导 中 国 各 族人 民 经 过 浴血 奋战 ， 经 历 了 光荣 牺 
牲 ， 取 得 了 执政 地 位 ; 夺取 政权 后 ， 党 又 带领 广大 人 民 建 设 了 强大 的 社会 主义 
国家 。 中 国共 产 党 的 丰功伟绩 莫 定 了 党 在 国家 中 绝对 的 领导 地 位 和 崇高 的 社会 
威望 ， 从 而 也 决定 了 党 对 于 包括 法 治 在 内 的 一 切 社会 主义 事业 ， 具 有 不 可 蔡 
代 、 不 可 动摇 的 领导 权力 。 因 此 ， 社 会 主义 法 治 事业 必须 把 党 的 领导 作为 首要 
前 提 和 根本 保证 。 对 任何 否定 、 怀 疑 或 削弱 党 对 法 治 事业 领导 的 认识 和 倾向 , 
都 应 当 予以 高 度 警惕 和 坚决 抵制 。 


2. 社 会 主义 法 治 事业 的 实际 推行 必须 依靠 党 的 领导 。 世 界 各 国 实践 表明 , 
在 任何 社会 条 件 下 实行 法 治 ， 都 必须 依赖 于 该 社会 主导 性 政治 力量 。 西 方 资本 
主义 国家 法 治 ， 正 是 在 资产 阶级 取得 国家 统治 地 位 后 ， 依 靠 资产 阶级 政党 的 力 
量 而 创立 和 实行 的 。 当 代 中 国 实行 社会 主义 法 治 ， 必 须 依靠 中 国共 产 党 的 领导 
和 推动 。 只 有 坚持 党 对 法 治 事业 的 领导 ， 才 能 保证 我 国法 治 的 社会 主义 性 质 ， 
适合 中 国 国情 ， 也 才能 有 效 地 动员 和 组 织 各 种 社会 力量 和 社会 资源 ， 推 动 社会 
主义 法 治 事业 的 顺利 进行 。 


3. 改 善 党 的 执政 方式 、 提 高 党 的 执政 能 力 、 推 进 党 的 各 项 事业 ， 必 须 加 强 
党 对 法 治 事业 的 领导 。 在 新 的 历史 时 期 ， 我 们 党 提出 了 科学 执政 、 民 主 执政 和 
依法 执政 的 执政 理念 。 加 强 党 对 法 治 事业 的 领导 正 是 实现 这 一 理念 的 重要 举 


ao 从 根本 上 说 ， 社 会 主义 法 治理 念 就 是 要 把 党 的 领导 的 政治 优势 与 法 治 的 特 
殊 功 能 很 好 地 结合 起 来 ， 开 创 在 法 治 背 景 下 实现 党 对 各 项 事业 领导 的 全 新 政治 
实践 ， 走 出 一 条 既 符 合 当 代 世 界 法 治 发 展 潮流 ， 又 符合 我 国 社会 发 展 状况 的 中 
国 特色 社会 主义 政治 发 展 道路 。 


三 、 准 确 把 握 党 对 社会 主义 法 治 事业 的 领导 作用 


1. 党 是 我 国 社 会 主义 法 治 事业 的 积极 倡导 者 。20 世 纪 70 年 代 末 ， 在 国家 和 
民族 命运 面临 重大 转折 的 关键 时 刻 ， 我 们 党 高 瞻 远 瞩 地 把 法 治 确定 为 治国 安 邦 
的 基本 方式 ， 提 出 了 “发 展 社会 主义 民主 ， 健 全 社会 主义 法 制 ” 的 战略 方针 ， 开 
启 了 全 面 创立 社会 主义 法 治 事业 的 历史 进程 。 近 几 十 年 来 ， 国 际 局 势 和 国内 形 
势 发 生 了 极为 深刻 的 变化 ， 但 无 论 在 任何 时 候 、 任 何 情况 下 ， 党 坚持 走 法 治 道 
路 、 坚 持 依法 治国 的 决心 和 信心 没有 动摇 和 改变 ， 总 是 把 法 治 作为 实现 各 种 社 


会 目标 的 主要 手段 ， 主张 通过 法 治 途 径 推 动 社会 进步 ， 运 用 法 治 方式 解决 社会 
发 展 中 的 问题 。 党 的 这 种 积极 倡导 ， 对 于 强化 全 民族 的 法 治 意识 ， 引 导 广 大 人 
民 崇 尚 法 治 、 参 与 法 治 实践 活动 ， 无 疑 产 生 了 极为 重要 的 作用 。 


2. 党 是 我 国 社 会 主义 法 治 事业 的 主要 推动 者 。 我 国法 治 事业 ， 从 总 体 战 略 
部 署 的 作出 ， 到 这 些 决 策 的 具体 实施 ， 都 是 在 党 的 大 力 推动 下 实现 的 。 过 去 的 
几 十 年 中 ， 在 我 国法 治 事业 发 展 的 每 一 关键 时 期 、 每 一 重要 环节 以 及 每 一 重大 
事务 中 ， 党 都 及 时 、 正 确 、 全 面 地 作出 部 署 和 安排 ， 并 通过 严密 的 组 织 体系 ， 
充分 发 挥 各 级 党 组 织 和 党 员 的 先锋 模范 作用 ， 组 织 和 参与 法 治 实践 的 具体 工 
作 ， 引 导 和 推动 着 我 国法 治 事业 的 发 展 不 断 走向 深入 。 


3. 党 是 我 国 社会 主义 法 治 事业 的 坚定 维护 者 。 党 带头 严格 遵守 宪法 和 法 
律 ， 中 国共 产 党 章程 和 党 的 纪律 明确 规定 党 组 织 必须 在 宪法 和 法 律 范围 内 活 
动 ， 坚 决 抵制 和 反对 违反 完 法 和 法 律 的 行为 ， 对 党 员 违反 宪法 和 法 律 的 行为 坚 
决 依法 予以 严肃 处 理 ; 党 自觉 维护 宪法 和 法 律 的 权威 ， 特 别 是 注重 维护 司法 的 
权威 ， 保 证 司法 机 关 依 法 独立 行使 司法 权 ， 努 力 为 法 律 的 实施 、 特 别 是 为 司法 
活动 创造 良好 的 社会 和 与 论 环境 。 


四 、 党 的 领导 在 法 治 事 业 中 的 集中 体现 


1. 思 想 领 导 。 党 对 法 治 事业 的 思想 领导 ， 是 保持 我 国法 治 社会 主义 方向 的 
根本 和 关键 所 在 。 党 对 法 治 事业 的 思想 领导 ， 就 在 于 牢 牢 把 握 我 国法 治 发 展 的 
方向 ， 有 效 地 抵制 各 种 错误 思潮 和 错误 理论 的 影响 和 干扰 ， 保 证 我 国法 治 的 发 
展 始终 不 偏离 社会 主义 的 轨道 ， 坚 定 不 移 地 走 社 会 主义 法 治 道路 。 为 此 ， 党 坚 
持 在 法 治 事业 中 贯彻 马克 思 主 义 法 律 思想 ， 努力 把 马克 思 主 义 法 律 思想 中 国 
化 ; 引导 和 教育 广大 人 民 、 尤 其 是 法 律 工 作者 ， 正 确认 识 和 对 待 西 方 国家 法 治 
理论 和 法 律 制度 ， 取 其 精华 、 弃 其 粳 粕 ; 把 执法 为 民 、 服 务 大 局 等 集中 体现 我 
国 社会 主义 法 治 特性 的 理念 ， 牢 固 地 植 入 广大 法 律 工 作者 的 思想 深 处 。 


2. 政 治 领 导 。 党 对 法 治 事 业 的 政治 领导 ， 是 社会 主义 法 治 与 其 他 各 项 社会 
主义 事业 相互 促进 、 共 同 发 展 ， 实 现 党 对 社会 全 面 领 导 的 重要 保证 。 党 对 法 治 
事业 的 政治 领导 ， 就 是 要 把 党 的 各 项 政治 主张 和 要 求 及 时 地 反映 到 立法 之 中 ， 


把 法 治 实 践 活动 自觉 地 纳入 到 党 的 中 心 工作 和 党 的 总 体 战略 部 署 之 中 ， 同 时 ， 
法 治 机 天 及 其 工作 人 员 要 善于 运用 党 的 路 线 、 方 针 、 政 策 去 指导 法 治 的 具体 运 
用 ， 把 法 律 的 实施 和 适用 与 党 的 路 线 、 方 针 、 政 策 的 贯彻 和 落实 结合 起 来 ， 实 
现 法 律 效果 与 政治 效果 、 社 会 效果 的 高 度 统一 。 


3. 组 织 领导 。 党 对 法 治 事业 的 组 织 领导 ， 是 实现 党 的 思想 领导 和 政治 领导 
的 必要 方式 和 手段 ， 也 是 我 国 社会 主义 法 治 体系 中 组 织 构造 的 重要 特色 。 要 加 
强 法 治 机 关 党 的 组 织 建设 ， 在 法 治 机 关中 发 挥 党 组 织 的 领导 核心 作用 、 战 斗 保 
垒 作用 和 广大 党 员 的 先锋 模范 作用 ; 要 坚持 党 管 干 部 原则 ， 把 政治 立场 坚定 、 
思想 作风 正派 、 掌 握 法 律 专业 知识 、 富 有 领导 工作 经 验 的 和 干部， 选派 到 各 级 法 
治 机 关 担任 领导 职务 ， 构 建 一 支 忠 实 于 党 、 忠 实 于 人 民 、 忠 实 于 社会 主义 法 治 
事业 ， 高 素质 、 有 活力 的 法 治 工作 者 队伍 ; 要 不 断 完善 和 加 强 党 对 法 治 实践 活 
动 的 监督 ， 把 党 组 织 的 监督 与 各 级 人 大 的 监督 、 法 律 机 关 的 监督 以 及 人 民 和 群众 
和 舆论 的 监督 等 有 机 结合 ， 建 立 科 学 、 合 理 的 监督 体系 与 机 制 ， 保 证 我 国法 治 
事业 健康 、 有 序 地 发 展 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 党 的 领导 理念 的 基本 要 求 


一 、 注 重 突出 和 维护 党 中 央 的 领导 地 位 与 权威 


党 对 法 治 事业 的 领导 ， 主 要 体现 于 总 揽 法 治 事业 的 全 局 ， 在 于 为 法 治 事业 
谋 大 局 、 定 战略 、 把 方向 、 主 大 事 。 因 此 ， 加 强 和 改善 党 对 法 治 事业 的 领导 , 
应 当 进 一 步 突 出 和 维护 党 中 央 的 领导 地 位 与 权威 。 要 及 时 把 党 中 央 的 决策 转化 
为 法 治 实践 活动 的 具体 实施 意见 ， 把 党 中 央 的 要 求 细 化 为 法 治 实践 活动 所 必须 
依循 的 具体 规则 ， 形 成 对 地 方 立法 、 执 法 和 司法 机 关 的 指导 与 规范 ， 夭 以 有 效 
地 上 践 行 党 中 央 的 决策 与 要 求 。 

二 、 始 终 坚 持 依 法 领导 

党 对 法 治 事业 的 领导 ， 同 样 需要 在 宪法 和 法 律 规 定 的 范围 内 进行 。 党 要 坚 
持 依法 执政 ， 正 确 领导 立法 、 带 头 守 法 、 保 证 执法 ， 全 面 推进 依法 治国 。 各 级 
党 组 织 在 具体 实施 领导 工作 的 过 程 中 ， 必 须 切实 维护 宪法 和 法 律 的 权威 ， 不 得 
超越 宪法 和 法 律 规定 的 权限 ; 必须 充分 尊重 司法 机 关 依 法 独立 行使 司法 权 ， 不 
得 违反 法 律 的 规定 而 插手 法 治 机 天 正常 的 法 治 实践 活动 ， 更 不 应 替代 法 治 机 天 
处 理 具体 的 法 律 事务 ; 必须 严格 地 遵循 完 法 和 法 律 的 相关 规定 ， 在 法 律 框架 下 
处 理 和 解决 各 种 复杂 的 社会 问题 ， 不 能 以 牺牲 基本 的 法 律 原则 或 损害 法 律 的 应 
有 权威 为 代价 而 求 得 问题 的 表面 或 暂时 解决 。 

三 、 充 分 重视 科学 领导 

科学 领导 ， 是 加 强 和 改善 党 对 法 治 事业 领导 的 一 个 重要 方向 ， 主 要 体现 于 
规范 化 领导 、 集 体 领导 和 理性 化 领导 。 规 范 化 领导 ， 就 是 要 努力 将 党 对 法 治 工 
作 领 导 的 成 功 经 验 和 主要 做 法 ， 及 时 转化 为 具体 的 制度 和 规则 ， 逐 步 实 现 制度 
化 、 程 序 化 ; 集体 领导 ， 就 是 要 坚持 党 的 民主 集中 制 原 则 ， 不 允许 党 组 织 个 别 
成 员 、 尤 其 是 主要 领导 干部 ， 将 个 人 意志 凌驾 于 组 织 意 志 之 上 ， 对 法 治 机 关 正 
常 的 法 治 实践 活动 实施 干预 ， 党 组 织 对 法 治 实践 活动 的 具体 领导 ， 必 须 严格 按 
照 党 内 民主 程序 ， 集 体 研究 讨论 、 集 体 决策 ， 并 组 织 化 地 实施 ; 理性 化 领导 ， 
就 是 要 尊重 法 治 运行 的 客观 规律 ， 尊 重 法 治 实践 活动 中 必要 的 形式 与 程序 ， 尊 
重 司 法 机 关 独 立 开 展 司法 活动 的 权力 ， 把 党 所 倡导 的 政治 文明 充分 体现 在 对 法 
治 实践 活动 的 领导 之 中 。 


本 章 应 深入 理解 和 正确 把 握 为 什么 要 把 党 的 领导 作为 社会 主义 法 治理 念 的 


重要 内 容 ， 以 及 如 何在 社会 主义 法 治 建设 中 体现 、 加 强 和 改善 党 的 领导 。 


国 家 司 话 考试 


一 法 的 概念 


一 、 法 的 概念 的 争议 

历史 上 ， 不 同 的 法 学 家 基于 各 自 研究 视角 的 不 同 提出 了 各 种 各 样 的 法 的 概 
念 。 到 目前 为 止 ， 关 于 “法 是 什么 ”, 中 外 的 法 学 家 们 并 没有 达成 共识 。 但 是 ， 
对 于 法 律 人 的 职业 来 说 ， 法 的 概念 的 研究 具有 重要 的 意义 。 在 法 律 实务 中 ， 法 
律 人 所 持 的 法 的 概念 的 立场 不 同 ， 对 同一 1 eee 而 且 
法 律 人 在 一 定 的 时 间 压 力 下 必须 要 做 决定 。 这 样 ， 法 律 人 在 处 理 一 些 案 件 获得 
法 律 决定 的 过 程 中 必须 进行 立场 选择 。 如 果 法 律 人 没有 自己 的 立场 ，“ 将 很 容易 
在 无 意识 当中 成 为 权力 所 有 者 的 工具 ， 成 为 权力 者 的 法 政策 目标 ， 甚 至 罪恶 的 


法 政策 的 工具 ”。 Oe 念 的 争论 的 中 心 问 题 是 关于 法 与 道德 之 间 的 
关系 。 REAR LASER SB LAAN EN 我 们 大 致 上 


可 以 将 那些 形形色色 的 法 的 概念 区 分 出 两 种 基本 立场 ， 即 实证 主义 的 法 的 概念 

和 非 实证 主义 或 自然 法 的 法 的 概念 所 有 的 实证 主义 理论 都 主张 ， 在 定义 法 的 
概念 时 ， 没 有 道德 因素 被 包括 在 内 ， 即 法 和 道德 是 分 离 的 。 具 体 来 说 ， 实 证 主 
义 认 为 ， 在 法 与 道德 之 间 ， 在 法 律 命令 什么 与 正义 要 求 什么 之 间 ， 在 “实际 上 是 
怎样 的 法 ”与 “应 该 是 怎样 的 法 ”之 间 ， 不 存在 概念 上 的 必然 联系 。 与 此 相反 ， 所 
有 的 非 实证 主义 理论 都 主张 ， 在 定义 法 的 概念 时 ， 道德 因素 被 包括 在 内 ， 即 法 


与 道德 是 相互 联结 的 。 


法 实证 主义 者 是 以 下 列 两 个 要 素 定义 法 的 概念 的 : 权威 性 制定 
(authoritative issuance ) 和 社会 实效 (social efficacy ) 。 有 的 法 实证 主义 者 
是 以 权威 制定 作为 法 的 概念 的 定义 要 素 ， 有 的 是 以 社会 实效 作为 定义 要 素 。 但 
是 ， 更 多 的 法 实证 主义 者 是 以 这 两 个 要 素 的 相互 结合 来 定义 法 的 概念 的 。 这 两 

个 定义 要 素 可 以 在 不 同方 面 进行 联结 ， 而 且 可 以 从 不 同方 面 解释 它们 ， 因 此 ， 
寺 产 生出 了 各 各 各 林 的 法 实证 主义 的 法 的 并 念 我 们 可 以 将 法 实证 主义 者 的 法 
的 概念 区 分 为 两 大 类 : 以 社会 实效 为 首要 定义 要 素 的 法 的 概念 ， 以 权威 性 制定 
为 首要 定 义 要 素 的 法 的 概念 。“ 首 要 ”意味 着 一 类 法 的 概念 的 定义 要 素 并 不 绝对 
地 排除 另 一 类 法 的 概念 的 定义 要 素 。 以 社会 实效 为 首要 定义 要 素 的 法 的 概念 的 
主要 代表 是 法 社会 学 和 法 现实 主义 。 以 权威 性 制定 为 首要 定义 要 素 的 法 的 概念 


的 主要 代表 是 分 析 主 义 法 学 ， 如 奥 斯 ] 、 哈 特 ， 或 纯粹 法 学 的 凯 尔 森 等 。 
非 实证 主义 者 以 内 容 的 正确 性 作为 法 的 概念 的 一 个 必要 的 定义 要 素 。 这 就 


意味 着 这 类 法 的 概念 中 不 排除 社会 实效 性 要 素 和 权威 性 制定 要 素 。 也 就 是 说 ， 
非 实 证 主义 的 法 的 概念 中 不 仅 以 内 容 的 正确 性 作为 定义 要 素 ， 同 时 可 以 包括 社 


会 实效 性 和 要 泰和 权威 性 制定 和 要素 。 Oar: 非 实证 主义 的 法 的 概念 中 有 三 个 
和 要素， 而 且 这 三 个 要 素 可 以 进行 不 同 的 联结 与 解释 。 大 致 上 ， Hille] DUES 


证 主义 的 法 的 概念 分 为 两 类 : 以 内 容 的 正确 性 作为 法 的 概念 的 唯一 定义 要 素 ， 
以 内 容 的 正确 性 与 权威 性 制定 或 社会 实效 性 要 素 同 时 作为 法 的 概念 的 定义 要 
素 。 前 者 是 以 传统 的 自然 法 理论 为 代表 ， 后 者 的 代表 是 超越 自然 法 与 法 实证 主 
义 之 争 的 所 谓 第 三 条 道路 的 那些 法 学 理论 ， 例 如 阿 列 克 西 。 


非 实证 主义 与 实证 主义 的 法 的 概念 的 区 分 是 ， 前 者 坚持 在 定义 法 的 概念 时 
除了 权威 性 制定 要 素 和 社会 实效 性 要 素 ， 必 须要 以 内 容 正 确 性 作为 定义 要 素 。 
而 对 于 实证 主义 来 说 “法 是 什么 "仅仅 依赖 于 “什么 已 经 被 制定 "和 ( 或 ) “什么 
具有 社会 实效 ”。 

二 、 马 克 思 主义 关于 法 的 本 质 的 基本 观点 

在 马克 思 主义 看 来 ， 要 认识 “法 是 什么 ”的 一 个 前 提 是 ， 区 分 法 的 现象 与 本 

质 。 本 质 与 现象 相 区 别 是 马克 思 主 义 认识 论 的 一 个 重大 问题 。 本 质 是 事物 的 内 


在 联系 ， 是 决定 客观 事物 存在 的 根据 ; 现象 则 是 事物 的 外 在 表现 和 外 部 联系 ， 
是 本 质 的 表现 形式 。 


对 “什么 是 法 ”这 一 问题 的 回答 ， 构 成 了 法 的 本 体 论 追问 ， 即 从 现象 到 本 质 
以 揭示 法 存在 之 根本 理由 的 追问 。 法 的 本 质 就 是 在 法 的 本 体 论 追问 过 程 中 呈现 
出 来 的 ， 而 法 的 本 质 的 展现 过 程 ， 则 反映 了 法 的 本 质 的 层次 性 。 


首先 ， 法 的 本 质 表现 为 法 的 正式 性 。 法 的 正式 性 又 称 法 的 官方 性 、 国 家 

性 ， 指 法 是 由 国家 制定 或 认可 的 并 由 国家 强制 力 保证 实施 的 正式 的 官方 确定 的 
行为 规范 。 无 论 从 形成 方式 、 实 施 方 式 或 表现 形式 来 看 ， 法 都 是 正式 的 国家 制 
度 的 组 成 部 分 。 法 的 正式 性 反映 了 法 的 现象 的 特征 ， 是 法 的 本 质 的 表现 。 法 的 
正式 | 总 是 公共 权力 机 关 按 照 一 定 的 权限 和 程序 制定 或 认可 的 。 现 代 
世界 各 国 ， 法 律 越 来 越 具 有 严格 的 形式 主义 特征 。 这 种 形式 主义 不 仅 要 求法 律 
要 出 自 国家 机 关 ， 而 且 要 求法 律 出 自 法 定 的 国家 机 关 一 一 通常 是 经 普选 产生 的 
立法 机 天 。 而 非 经 法 定 机 关 按 程序 创制 的 文件 ， 不 具有 法 的 效力 。 法 的 正式 性 
还 体现 在 法 总 是 依靠 正式 的 权力 机 制 保证 实现 。 一 般 而 言 ， 法 的 实现 主要 依靠 
社会 成 员 的 自觉 遵守 ， 但是， 国家 强制 是 不 可 缺少 的 。 法 的 正式 性 也 体现 在 法 
总 是 借助 于 正式 的 表现 形式 予以 公布 。 人 类 早期 社会 曾经 历 过 一 定 的 神秘 法 时 
期 ， 但 在 法 的 发 展 历史 上 ， 法 一 般 都 以 官方 文件 的 方式 加 以 公布 。 近 代 以 来 ， 
法 的 表现 形式 日 益 趋 于 规范 化 ， 包 括 法律 文 件 的 格式 、 名 称 、 术 语 、 结 构 都 有 
一 定 的 规格 和 要 求 。 法 的 正式 性 表明 法 律 与 国家 权力 存在 密切 联系 ， 法 律 直接 
形成 于 国家 权力 ， 是 国家 意志 的 体现 。 


其 次 ， 法 的 本 质 反 映 为 法 的 阶级 性 。 法 的 阶级 性 是 指 : 在 阶级 对 立 的 社 
会 ， 法 所 体现 的 国家 意志 实际 上 是 统治 阶级 的 意志 。 法 所 体现 的 国家 意志 ， 从 
表面 上 看 ， 具有 一 定 的 公共 性 、 中 立 性 。 这 种 意志 由 于 形成 于 与 社会 相 脱离 的 


国家 ， 因 而 具有 统 摄 全 体 社会 成 员 的 “公共 性 优势， 任何 个 人 或 组 织 的 意志 一 
旦 获得 国家 意志 的 表现 形式 ， 立 即 具 有 了 由 公共 权力 保证 的 全 体 社会 成 员 一 体 
遵循 的 效力 。 然 而 ， 按 照 马 克 思 主义 观点 ， 由 于 国家 形成 于 阶级 矛盾 不 可 调和 
的 历史 时 期 ， 因 此 ， 它 必然 反映 阶级 对 立时 期 的 阶级 关系 。 法 所 体现 的 国家 意 
志 实 际 上 只 能 是 统治 阶级 意志 ， 国 家 意志 就 是 法 律 化 的 统治 阶级 意志 。 统 治 阶 
级 为 什么 “自愿 "接受 法 律 的 约束 呢 ? 由 于 国家 具有 公共 权力 和 普遍 权力 的 形 
式 ， 因 此 ， 通 过 国家 意志 表现 出 来 的 统治 阶级 意志 也 就 具有 高 度 的 统一 性 和 极 
大 的 权威 性 。 它 的 统一 性 表现 在 : 在 国家 权力 高 度 统一 的 情况 下 ， 统 治 阶级 意 
志 可 以 通过 高 度 统一 的 法 律 形式 获得 集中 的 体现 ， 并 随 着 法 律 的 实施 ， 起 到 将 
全 体 社会 成 员 的 行为 纳入 统治 阶级 所 能 接受 的 范围 的 作用 ; 它 的 权威 性 在 于 : 
任何 法 律 都 是 以 国家 权力 为 后 盾 的 ， 任 何 违 法 行为 都 可 能 受到 国家 有 组 织 的 强 
力 的 制裁 。 鉴 于 此 ， 统 治 阶级 总 是 把 自己 的 共同 意志 和 根本 利益 通过 法 律 加 以 
确认 。 遵 守法 律 ， 恰 恰 是 对 本 阶级 最 大 利益 的 维护 。 


法 的 本 质 最 终 体现 为 法 的 物质 制约 性 。 法 的 物质 制约 性 是 指法 的 内 容 受 社 
会 存在 这 个 因素 的 制约 ， 其 最 终 也 是 由 一 定 的 社会 物质 生活 条 件 决定 的 。 马 克 
思 主义 法 律 理论 分 析 社 会 的 特点 在 于 : 认为 法 律 是 社会 的 组 成 部 分 ， 也 是 社会 
关系 的 反映 ; 社会 关系 的 核心 是 经 济 关 系 ， 经 济 关 系 的 中 心 是 生产 关系 ; 生产 
关系 是 由 生产 力 决定 的 ， 而 生产 力 则 是 不 断 发 展 变化 的 ; 生产 力 的 不 断 发 展 最 
终 导 致 包括 法 律 在 内 的 整个 社会 的 发 展 变化 。 这 就 提供 了 一 个 将 法 律 置 于 物质 
的 能 动 的 社会 发 展 过 程 中 加 以 考察 的 唯物 史 观 的 分 析 框 染 。 按 照 这 种 观点 ， 立 
法 者 不 是 在 创造 法 律 ， 而 只 是 在 表述 法 律 ， 是 将 社会 生活 中 客观 存在 的 包括 生 
产 天 系 、 阶 级 关系 、 杀 属 关 系 等 在 内 的 各 种 社会 关系 以 及 相应 的 社会 规范 、 社 
会 需要 上 升 为 国家 的 法 律 ， 并 运用 国家 权威 予以 保护 。 所 以 ， 法 的 本 质 存在 于 
国家 意志 、 阶 级 意志 与 社会 存在 、 社 会 物质 条 件 之 间 的 对 立 统 一 关系 之 中 。 


三 、“ 国 法 ”及 其 外 延 


到 目前 为 止 ， 有关 法 的 概念 的 争论 并 未 终结 ， 人 们 还 在 为 寻找 法 的 恰当 定 
义 进行 努力 。 甚 至 可 以 说 ， 寻 求法 的 概念 的 定义 就 是 法 学 永恒 的 使 命 。 但 是 ， 
任何 特定 国家 的 法 律 人 在 其 工作 过 程 中 都 必须 以 该 国家 现行 有 效 的 法 律 作为 处 
理 法 律 问题 的 出 发 点 和 前 提 。 所 谓 特 定 国家 现行 有 效 的 法 ， 笼 统 地 讲 ， 旋 是 
BBVA” (BRAS). AIMS: (1) 国家 专门 机 关 ( 立法 机 关 ) 制定 
的 “法 ”( 成 文法 ) (2) 法 院 或 法 官 在 判决 中 创制 的 规则 ( 判例 法 ) ， 
(3) 国家 通过 一 定 方式 认可 的 习惯 法 (不 成 文法 ) | (4) 其 他 执行 国法 职能 
的 法 ( 如 教会 法 ) 。“ 国 法 ”的 概念 是 马克 思 主 义 关 于 法 的 本 质 的 理论 应 有 之 
义 ， 是 法 理学 上 的 一 个 核心 问题 ， 而 其 他 种 种 所 谓 的 “法 ”, 都 不 过 是 学 者 们 基 
于 对 国法 的 认识 而 提出 来 的 。 


四 、 法 的 特征 
(一 ) 法 是 调整 人 的 行为 的 一 种 社会 规范 


规范 的 含义 大 体 与 标准 、 尺 度 、 准 则 、 规 矩 和 规则 〈 在 我 国法 律 术语 中 ， 
规则 通常 指 较为 具体 明确 的 行为 标准 ， 而 规范 的 含义 要 稍微 宽泛 一 些 ， 包 括 规 


则 和 原则 ) 等 相似 。 社 会 规范 是 指 人 与 人 相处 的 准则 。 社 会 是 由 人 与 人 的 关系 
构成 的 ， 社 会 规范 则 是 维系 人 们 之 间 交 往 行 为 的 基本 准则 ， 进 而 也 是 维系 社会 
本 身 存在 的 制度 和 价值 。 所 以 ， 社 会 规范 既 具 有 社会 性 又 具有 个 人 性 。 法 律 就 


是 社会 规范 之 一 。 


作为 社会 规范 ， 法 律 不 同 于 技术 规范 和 自然 法 则 。 自 然 法 则 是 自然 现象 之 
间 的 联系 ， 自 然 现象 的 存在 与 人 的 思维 和 行动 无 关 ， 因 此 它 不 具有 文化 的 意 
蕴 。 而 社会 规范 则 是 无 数 思维 着 的 理性 的 个 人 行动 的 结果 。 从 这 个 意义 上 说 ， 
社会 规范 也 是 一 种 文化 现象 。 至 于 技术 规范 ， 它 的 调整 对 象 是 人 与 自然 的 关 
系 ， 是 规定 人 们 如 何 使 用 自然 的 力量 和 生产 工具 以 有 效 地 利用 自然 的 行为 准 
则 。 而 社会 规范 则 是 调整 人 与 人 之 间 的 社会 关系 的 ， 违 反 社 会 规范 会 招致 来 自 
社会 的 惩罚 ， 而 不 仅 是 自然 的 惩罚 。 


作为 调整 行为 的 社会 规范 ， 法 律 又 不 同 于 其 他 社会 规范 。 法 律 是 一 种 以 公 
共 权 力 为 后 盾 的 、 具 有 特殊 强制 性 的 社会 规范 。 而 习惯 、 道 德 、 宗 教 、 政 策 等 
社会 规范 则 建立 在 人 们 的 信仰 或 确信 的 基础 上 ， 大 体 上 通过 社会 怀 论 、 传 统 的 
力量 、 社 团 内 部 的 组 织 力 或 人 们 的 内 心 发 生 作用 。 因 此 ， 它 们 不 仅 是 人 的 行为 
的 准则 ， 而 且 也 是 人 的 意识 、 观 念 的 基础 。 


( 二 ) 法 是 由 公共 权力 机 构 制 定 或 认可 的 具有 特定 形式 的 社会 规范 


社会 规范 大 体 上 可 以 分 为 两 类 : 一 类 是 在 长 期 的 社会 演变 过 程 中 自发 形成 
的 ， 如 道德 、 习 俗 、 礼 仪 等 。 这 类 规范 内 容 上 也 在 不 断 变化 和 丰富 ， 但 这 一 变 
化 过 程 总 体 上 是 自然 的 、 自 发 的 。 另 一 类 社会 规范 则 主要 是 人 为 形成 的 ， 如 宗 
教规 范 、 政 治 规范 (政策 等 ) 、 职 业 规 范 ( 纪律 等 ) 。 这 类 规范 内 容 的 产生 往 
往 是 人 为 的 、 自 觉 的 。 法 律 有 习惯 法 和 成 文法 之 分 ， 前 者 是 自发 形成 的 ， 后 者 
是 人 为 的 、 自 觉 创制 的 。 


无 论 如 何 ， 法 律 形成 于 公共 权力 机 构 ， 这 是 法 律 与 其 他 人 为 形成 的 社会 规 
范 的 主要 区 别 之 一 。 其 他 人 为 形成 的 社会 规范 或 出 于 某 一 社会 组 织 ， 或 出 于 某 
一 宗教 团体 ， 或 出 于 某 一 生产 生活 单位 ， 都 不 具有 普遍 的 公共 性 特征 。 而 法 律 
则 出 自 于 形式 上 的 公共 权力 机 构 。 这 种 公共 权力 机 构 是 建立 在 一 定 的 “ 合 ; 
性 ”基础 上 的 政权 。 


法 律 的 形成 有 两 种 基本 方式 : 一 种 是 制定 法 律 ， 即 享有 国家 立法 权 的 机 
关 ， 按 照 一 定 的 权限 划分 ， 依 照 法 定 的 程序 将 掌握 政权 阶级 的 意志 转化 为 法 
律 。 通 过 制定 方式 形成 的 法 律 就 是 成 文法 或 制定 法 。 它 一 般 具 有 系统 的 条 文化 
的 逻辑 结构 ， 形 式 上 ， 类 似 于 自 上 而 下 的 统治 者 的 命令 体系 。 另 一 种 是 通过 国 
家 认可 的 方式 形成 法 律 ， 这 种 形成 法 律 的 方式 是 对 社会 中 已 有 的 社会 规范 ( 如 
习惯 、 道 德 、 宗 教 教义 、 政 策 ) 赋予 法 的 效力 。 国 家 “认可 ”有 两 种 情况 : 一 种 
是 国家 立法 者 在 制定 法 律 时 将 已 有 的 不 成 文 的 零散 的 社会 规范 系统 化 、 条 文 
化 ， 使 其 上 升 为 法 律 ; 另 一 种 是 立法 者 在 法 律 中 承认 已 有 的 社会 规范 具有 法 的 
效力 ， 但 却 未 将 其 转化 为 具体 的 法 律 规定 ， 而 是 交 由 司法 机 关 灵 活 掌握 , 如 有 
关 “ 从 习惯 ”“ 按 政策 办 ”等 规定 。 


(=) 法 是 具有 普遍 性 的 社会 规范 


法 的 普遍 性 具有 三 层 含义 : 一 是 普遍 有 效 性 ， 即 在 国家 权力 所 及 的 范围 
内 ， 法 具有 普遍 效力 或 约束 力 。 二 是 近代 以 来 ， 法 的 普遍 性 也 表现 为 普遍 平等 
对 待 性 ， 即 要 求 平 等 地 对 待 一 切 人 ， 要 求法 律 面前 人 人 平等 。 三 是 普遍 一 致 
性 ， 即 近代 以 来 的 法 律 虽 然 与 一 定 的 国家 紧密 联系 ， 具 有 民族 性 、 地 域 性 ， 但 
是 ， 法 律 的 内 容 始终 具有 与 人 类 的 普遍 要 求 相 一 致 的 趋向 。 这 里 所 讲 的 “法 的 普 
遍 性 ”主要 是 第 一 种 。 


(四 ) 法 是 以 权利 义务 为 内 容 的 社会 规范 


法 是 通过 设 定 以 权利 义务 为 内 容 的 行为 模式 的 方式 ， 指 引 人 的 行为 ， 将 人 
的 行为 纳入 统一 的 秩序 之 中 ， 以 调节 社会 关系 。 法 所 规定 的 权利 义务 ， 不 仅 是 
对 公民 而 言 的 ， 而 且 也 是 针对 一 切 社会 组 织 、 国 家 机 构 的 。 法 不 仅 规定 义务 ， 
而 且 赋 予 权利 。 法 的 存在 ， 意 味 着 人 们 谋求 自身 利益 的 行为 的 正当 性 ， 意 味 着 
现实 的 有 生命 的 个 人 追求 现实 利益 的 正当 性 。 可 见 ， 这 是 法 的 一 个 重要 特点 和 
价值 。 这 种 调整 社会 关系 的 方式 ， 使 法 进一步 与 其 他 社会 规范 相 区 别 。 


从 这 一 点 上 也 可 以 进一步 看 出 国家 法 律 与 自然 法 则 的 区 别 。 法 律 以 权利 义 
务 为 内 容 ， 意 味 着 一 定 条 件 具 备 时 ， 人 们 可 以 从 事 或 不 从 事 某 种 行为 ， 必 须 做 
或 必须 不 做 某 件 事 。 至 于 法 律 的 要 求 对 或 不 对 ， 人 们 的 选择 正确 与 否 ， 就 是 另 
外 的 问题 了 。 而 自然 法 则 则 不 是 人 们 的 选择 问题 ， 一 定 的 条 件 具 备 ， 必 然 出 现 
一 定 的 结果 。 


(A) 法 是 以 国家 强制 力 为 后 慎 ， 通 过 法 律 程序 保证 实现 的 社会 规范 


规范 都 具有 保证 自己 实现 的 力量 。 不 按照 自然 法 则 办 事 ， 会 招致 自然 界 报 
复 。 不 按照 社会 规范 行事 ， 也 会 受到 相应 的 惩罚 。 原 始 人 严重 违反 氏族 习惯 ， 
会 被 逐 出 氏族 ; 社会 成 员 违 反 公 认 的 道德 难 则 ， 会 受到 人 们 的 谴责 ; 教会 成 员 
严重 违反 教规 ,要 被 赶 出 教 门 ; 工人 违反 厂 规 ,要 受 厂 规 处 分 ; 党 员 破坏 党 
章 ， 要 受 党 纪 和 制裁 。 可 见 ， 没 有 保证 手段 的 社会 规范 是 不 存在 的 。 


不 同 的 社会 规范 ， 其 强制 措施 的 方式 、 范 围 、 程 度 、 性 质 是 不 同 的 。 法 律 
强制 是 一 种 国家 强制 ， 是 以 军队 、 完 兵 、 和 警察 、 法 官 、 监 狱 等 国家 暴力 为 后 盾 
的 强制 。 因 此 ， 法 律 就 一 般 情况 而 言 是 一 种 最 具有 外 在 强制 性 的 社会 规范 。 同 
时 ， 国 家 暴力 还 是 一 种 “合法 的 ”暴力 。 所 谓 “ 合 法 的 ”一 般 意味 着 是 “有 根据 
的 ”， 而 且 ， 也 意味 着 国家 权力 必须 合法 行使 ， 包 括 符合 实体 法 尤其 是 程序 法 两 
个 方面 的 要 求 。 法 律 的 制定 和 实施 都 必须 遵守 法 律 程序 ， 法 律 职 业者 必须 在 程 
序 范围 内 思考 、 处 理 和 解决 问题 。 法 的 程序 性 是 法 区 别 于 其 他 社会 规范 的 重要 
特征 。 


(六 ) 法 是 可 诉 的 规范 体系 ， 具 有 可 诉 性 


法 的 可 诉 性 是 指法 律 具 有 被 任何 人 ( 包括 公民 和 法 人 ) 在 法 律 规 定 的 机 构 
( 尤其 是 法 院 和 仲裁 机 构 ) 中 通过 争议 解决 程序 ( 特别 是 诉讼 程序 ) 加 以 运用 


以 维护 自身 权利 的 可 能 性 。 不 同 的 社会 规范 ， 具 有 不 同 的 实现 方式 。 法 律 的 实 
现 方式 不 仅 表现 在 以 国家 暴力 为 后 对， 更 表现 在 以 一 种 制度 化 的 争议 解决 机 制 
为 权利 人 提供 保障 ， 通 过 权利 人 的 行动 ， 局 动 法 律 与 制度 的 运行 ， 进 而 凸显 法 
律 的 功能 。 所 以 ， 判 断 一 种 规范 是 否 属于 法 律 ， 可 以 从 可 诉 性 的 角度 加 以 观 
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五 、 法 的 作用 
法 的 作用 泛 指 法 对 社会 产生 的 影响 。 


理解 法 的 作用 必须 首先 注意 : 法 的 作用 与 法 的 本 质 及 目的 是 密切 联系 、 相 
互 作用 的 。 唯 物 史 观 认为 : 第 一 ， 法 的 作用 体现 在 法 与 社会 的 交互 影响 中 ， 在 
社会 发 展 的 过 程 中 ， 法 作为 上 层 建 筑 的 组 成 部 分 ， 其 产生 、 存 在 与 发 展 变化 都 
是 由 社会 的 生产 方式 决定 的 。 法 在 由 社会 所 决定 的 同时 ， 也 具有 相对 的 独立 
性 。 这 种 独立 性 在 一 定 意义 上 就 体现 在 法 能 够 促进 或 延缓 社会 的 发 展 。 第 二 ， 
法 的 作用 直接 表现 为 国家 权力 的 行使 。 无 论 是 制定 法 还 是 习惯 法 、 判 例 法 ， 都 
是 与 国家 权力 相 联系 的 。 法 律 之 所 以 能 够 调节 人 的 行为 ， 起 到 规范 社会 关系 的 
作用 ， 就 在 于 它 是 以 国家 权力 为 后 盾 的 ， 与 官方 权威 相 联系 的 。 这 是 法 与 其 他 
社会 规范 相 区 别 的 重要 标志 。 同 时 ， 现 代 法 律 在 社会 生活 中 作用 的 扩大 ， 也 是 
国家 权力 进一步 扩大 和 加 强 的 结果 。 所 以 ， 法 律 的 作用 与 国家 的 地 位 和 作用 互 
为 表 里 。 第 三 ， 法 的 作用 本 质 上 是 社会 自身 力量 的 体现 。 法 能 否 对 社会 发 生 作 
用 ， 法 对 社会 作用 的 程度 ， 法 对 社会 所 发 生 作用 的 效果 ， 不 是 法 律 自身 能 够 决 
定 的 。 


法 的 作用 可 以 分 为 规范 作用 与 社会 作用 。 这 是 根据 法 在 社会 生活 中 发 挥 作 
用 的 形式 和 内 容 对 法 的 作用 的 分 类 。 从 法 是 一 种 社会 规范 来 看 ， 法 具有 规范 作 
用 ， 规 范 作用 是 法 作用 于 社会 的 特殊 形式 ; 从 法 的 本 质 和 目的 来 看 ， 法 又 具有 
社会 作用 ， 社 会 作用 是 法 规制 和 调整 社会 关系 的 目的 。 这 种 对 法 的 作用 的 划分 
使 法 与 其 他 社会 现象 相 区 别 ， 突 出 了 法 律 调 整 的 特点 ; 同时 ， 又 明确 了 各 个 时 
期 法 律 目 的 的 差异 。 


法 的 规范 作用 可 以 分 为 指引 、 评 价 、 教 育 、 预 测 和 强制 五 种 。 法 的 这 五 种 
规范 作用 是 法 律 必 备 的 ， 任 何 社会 的 法 律 者 具有。 但 是 ， 在 不 同 的 社会 制度 
下 ， 在 不 同 的 法 律 制度 中 ， 由 于 法 律 的 性 质 和 价值 的 不 同 ， 法 的 规范 作用 的 实 
现 程度 是 会 有 所 不 同 的 。 


指引 作用 是 指法 对 本 人 的 行为 具有 引导 作用 。 在 这 里 ， 行 为 的 主体 是 每 个 
人 自己 。 对 人 的 行为 的 指引 有 两 种 形式 : 一 种 是 个 别 性 指引 ， 即 通过 一 个 具体 
的 指示 形成 对 具体 的 人 的 具体 情况 的 指引 ; 另 一 种 是 规范 性 指引 ， 是 通过 一 般 
的 规则 对 同类 的 人 或 行为 的 指引 。 个 别 指引 尽管 是 非常 重要 的 ， 但 就 建立 和 维 
护 稳定 的 社会 关系 和 社会 秩序 而 言 ， 规 范 性 指引 具有 更 大 的 意义 。 从 立法 技术 
上 看 ， 法 律 对 人 的 行为 的 指引 通常 采用 两 种 方式 : 一 种 是 确定 的 指引 ， 即 通过 
设置 法 律 义务 ， 要 求人 们 作出 或 抑制 一 定 行 为 ， 使 社会 成 员 明 确 自己 必须 从 事 
或 不 得 从 事 的 行为 界限 。 另 一 种 是 不 确定 的 指引 ， 又 称 选择 的 指引 ， 是 指 通 过 
宣告 法 律 权 利 ， 给 人 们 一 定 的 选择 范围 。 


评价 作用 是 指 ， 法 律 作为 一 种 行为 标准 ， 具 有 判断 、 衡 量 他 人 行为 合法 与 
否 的 评判 作用 。 这 里 ， 行 为 的 对 象 是 他 人 。 在 现代 社会 ， 法 律 已 经 成 为 评价 人 
的 行为 的 基本 标准 。 


教育 作用 是 指 通 过 法 的 实施 使 法 律 对 一 般 人 的 行为 产生 影响 。 这 种 作用 又 
具体 表现 为 示警 作用 和 示范 作用 。 法 的 教育 作用 对 于 提高 公民 法 律 意 识 ， 促 使 
公民 自觉 遵守 法 律 具有 重要 作用 。 


预测 作用 是 指 凭借 法 律 的 存在 ， 可 以 预先 估计 到 人 们 相互 之 间 会 如 何 行 
为 。 法 的 预测 作用 的 对 象 是 人 们 相互 之 间 的 行为 ,包括 公民 之 间 、 社 会 组 织 
间 、 国 家 、 企 事业 单位 之 间 以 及 它们 相互 之 间 的 行为 的 预测 。 社 会 是 由 人 们 的 
交往 行为 构成 的 ， 社 会 规范 的 存在 就 意味 着 行为 预期 的 存在 。 而 行为 的 预期 是 
社会 秩序 的 基础 ， 也 是 社会 能 够 存在 下 去 的 主要 原因 。 


强制 作用 是 指法 可 以 通过 制裁 违法 犯罪 行为 来 强制 人 们 遵守 法 律 。 这 里 ， 
强制 作用 的 对 象 是 违法 者 的 行为 。 制 定 法 律 的 目的 是 让 人 们 遵守 ， 是 希望 法 律 
的 规定 能 够 转化 为 社会 现实 。 在 此 ， 法 律 必须 具有 一 定 的 权威 性 。 离 开 了 强制 
性 ， 法 律 就 失去 了 权威 ; 而 加 强 法 律 的 强制 性 ， 则 有 助 于 提高 法 律 的 权威 。 


法 的 社会 作用 是 从 法 的 本 质 和 目的 这 一 角度 出 发 确定 的 法 的 作用 ， 如 果 说 
法 的 规范 作用 取决 于 法 的 特征 ， 那 么 ， 法 的 社会 作用 就 是 由 法 的 内 容 、 目 的 决 
定 的 。 法 的 社会 作用 主要 涉及 了 三 个 领域 和 两 个 方向 。 三 个 领域 即 社 会 经 济 
活 、 政 治 生活 、 思 想 文 化 生活 领域 ; 两 个 方向 即 政治 职能 ( 通常 说 的 阶级 统治 
的 职能 ) 和 社会 职能 ( 执行 社会 公共 事务 的 职能 ) 。 


当然 ， 尽 管 法 在 社会 生活 中 具有 重要 作用 ， 但 是 ， 法 律 不 是 万 能 的 ， 原 因 
在 于 : (1) 法 律 是 以 社会 为 基础 的 ， 因此， 法 律 不 可 能 超出 社会 发 展 需 要 “ 创 
造 ” 或 改变 社会 ;( 2 ) 法 律 是 社会 规范 之 一 ， 必 然 受到 其 他 社会 规范 以 及 社会 
条 件 和 环境 的 制约 ; (3) 法 律 规制 和 调整 社会 关系 的 范围 和 深度 是 有 限 的 ， 有 
些 社会 关系 ( 如 人 们 的 情感 关系 、 友 谊 关系 ) 不 适宜 由 法 律 来 调整 ， 法 律 就 不 
应 涉足 其 间 ; (4) 法 律 自身 条 件 的 制约 ， 如 语言 表达 力 的 局 限 。 在 实践 活动 
中 ， 法 律 必 须 结合 自身 特点 发 挥 作用 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 法 的 价值 


一 、 法 的 价值 的 含义 

“价值 "是 现代 人 文 社会 科学 普遍 使 用 的 一 个 概念 。 它 体现 着 主客 体 之 间 的 
一 种 关系 ， 也 表征 着 作为 价值 主体 而 言 的 人 的 主体 性 意识 ， 同 时 也 代表 着 主体 
与 客体 之 间 关系 的 契合 程度 。 

那么 ， 什 么 是 法 的 价值 呢 ? 简单 地 说 ， 法 的 价值 是 指法 这 种 规范 体系 ( 客 

有 有 哪些 为 人 ( 主体 ) mmm. van sears, Onan, 
Pe reer, oe ee te CL) RISTARDS Fe ， 法 的 价 信也 休克 了 
一 种 主客 体 之 间 的 关系 。 也 就 是 说 ， 它 是 人 对 作为 客体 的 法 律 的 认识 ， 从 这 个 
意义 上 而 言 ， 法 的 价值 不 是 以 人 受制 于 法 律 ， 而 征 以 人 作为 法 律 的 本 体 这 一 关 
系 得 以 存在 的 。 法 律 无 论 其 内 容 抑或 目的 ， 都 必须 符合 人 的 需要 ， 这 是 法 的 价 
值 概念 存在 的 基础 。 ( 2 ) 法 的 价值 表明 了 法 律 对 于 人 们 而 言 所 拥有 的 正面 意 
义 ， 它 体现 了 其 属性 中 为 人 们 所 重视 、 珍 惜 的 部 分 。 也 就 是 说 ， 法 的 价值 意味 
着 它 能 够 满足 人 们 的 需要 ， 代 表 着 人 们 对 美好 事物 的 追求 。 例 如 ， 在 法 律 中 党 
说 到 的 自由 、 正 义 、 秩 序 等 ， 都 是 人 们 为 了 生存 、 合 作 所 必须 确定 的 一 种 理想 
状态 。 (3) 法 的 价值 既 包 括 对 实 然 法 的 认识 ， 更 包括 对 应 然 法 的 追求 。 也 就 是 
说 ， 法 的 价值 的 研究 不 能 以 现行 的 实在 法 为 限 ， 它 还 必须 采用 价值 分 析 、 价 值 
判断 的 方法 ， 来 追寻 什么 样 的 法 律 才 是 最 符合 人 的 需要 的 这 一 问题 


还 必须 注意 的 是 ， 法 的 价值 的 概念 并 不 等 于 法 律 作用 或 法 律 效 用 等 概念 ， 
法 律 本 身 所 有 的 各 种 属性 ， 如 法 律 的 各 种 作用 ， 法 律 的 阶级 意志 性 和 强制 性 
等 ， 它 们 只 是 法 的 价值 得 以 形成 的 基础 和 条 件 。 法 的 价值 反映 了 主体 与 法 律 之 
间 的 特 定 关 系 ， 是 使 法 律 更 好 地 服从 和 服务 于 人 所 确定 的 法 学 范畴 。 


二 、 法 的 价值 的 种 类 
(一 ) 秩序 
法 学 上 所 言 的 秩序 ， 主 要 是 指 社会 秩序 。 它 表明 通过 法 律 机 构 、 法 律 规 
范 、 法 律 权 威 所 形成 的 一 种 法 律 状态 。 由 不 同 的 人 所 组 成 的 社会 要 得 以 维系 其 
存在 与 发 展 ， 就 必须 确立 基本 的 秩序 形式 ， 而 在 其 中 ， 法 律 在 促成 人 类 秩序 的 
形成 方面 发 挥 着 重要 的 作用 ， 任 何 一 种 法 律 都 是 要 追求 并 保持 一 定 社会 的 有 序 
状态 。 因 此 ， 法 律 总 是 为 一 定 秩序 服务 的 。 也 就 是 说 ， 在 秩序 问题 上 ， 根 本 就 


不 存在 法 律 是 否 服务 于 秩序 的 问题 。 所 存在 的 问题 仪 在 于 法 律 服务 于 谁 的 秩 
序 、 怎 样 的 秩序 。 


“秩序 ”之 所 以 成 为 法 的 基本 价值 之 一 ， 是 因为 : 首先 ， 任 何 社会 统治 的 建 
立 都 意味 着 一 定 统治 秩序 的 形成 。 没 有 秩序 的 统治 ， 根 本 就 不 是 统治 。 因 为 在 
一 片 混乱 之 中 ， 统 治 者 的 权力 根本 就 无 法 行使 ， 自然 也 就 无 法 建立 有 效 的 社会 
管理 模式 。 因 而 ， 法 律 的 根本 而 首要 的 任务 就 是 确保 统治 秩序 的 建立 ， 因 而 秩 
序 对 于 法 律 来 说 ， 无疑 是 基本 的 价值 。 其 次 ， 秩 序 本 身 的 性 质 决 定 了 秩序 是 法 
的 基本 价值 。 秩 序 是 人 们 社会 生活 中 相互 作用 的 正常 结构 、 过 程 或 变化 模式 ， 
已 是 人 们 相互 作用 的 状态 和 结果 。 任 何 时 代 的 社会 ， 人 们 都 期 mate a 
为 的 相互 调适 ， 这 就 要 求 通过 法 律 确立 惯常 的 行为 规则 模式 ， 正 是 从 这 
上 法律、 规则、 秩序 可 以 成 为 同义词 。 再 者 ， 秩 序 RMN, 
诸如 自由 、 平 等 、 效 率 等 法 的 价值 表现 ， 同 样 也 需要 以 秩序 为 基础 。 因 为 没有 
秩序 ， 这 些 价 值 的 存在 就 会 受到 威胁 或 缺乏 必要 的 保障 ， 其 存在 也 就 没有 现实 
意义 了 。 


当然 ， 秩 序 虽然 是 法 的 基础 价值 ， 但 秩序 本 身 又 必须 以 合 平 人 性 、 符 合 常 
理 作 为 其 目标 。 也 就 是 说 ， ne 平等 为 代价 的 ， 那 
么 这 种 秩序 就 不 是 可 欲 的 秩序 。 正 是 从 这 个 意义 上 而 言 ， 现代 社会 所 言 的 “ 秩 
序 ” 还 必须 接受 “正义 ”的 规制 。 相 对 来 说 ， PD 
面 ， 而 难以 涉及 社会 生活 的 实质 方面 。 


(—) 自由 


从 哲学 上 而 言 ， 自 由 是 指 在 没有 外 在 强制 的 情况 下 ， 能 够 按照 自己 的 意志 
进行 活动 的 能 力 。 这 正如 霍 布 斯 将 自由 定义 为 没有 障碍 "一 样 ， 它 表 明 主 体 可 
以 根据 自己 的 意志 、 目 的 而 行动 ， 而 不 是 按照 外 界 的 强制 或 限制 来 行动 。 法 的 
价值 上 所 言 的 “自由 ”， 即 意味 着 法 以 确认 、 保 障 人 的 这 种 行为 能 力 为 己任 ， 从 
而 使 主体 与 客体 之 间 能 够 达到 一 种 和 谐 的 状态 。 


从 价值 上 而 言 ， 法律 是 自由 的 保障 。 法 律 虽然 是 可 以 承载 多 种 价值 的 规范 


综合 体 ， 然 而 其 最 本 质 的 价值 则 是 “自由 ”一 pe ARE 的 圣经 ”。 a 
因而 ， 法 律 必须 体现 自由 、 保 障 自由 ， 只 有 这 样 ， 才 能 使 “个 别 公民 服从 国家 的 


法 律 也 就 是 服从 他 自己 的 理性 即 人 类 理性 的 自然 规律 ”， Oxi rats 法 
律 与 个 人 之 间 的 完满 统一 。 显 然 ， 就 法 的 本 质 来 说 ， 它 以 “自由 ”为 最 高 的 价值 


的 
目标 。 法 典 是 用 来 保卫 、 维 护 人 民 自 由 的 ， 而 不 是 用 来 限制 、 践 踏 人民 自 由 
的 ; 如 果 法 律 限制 了 自由 ， 也 就 是 对 人 性 的 一 种 践踏 。 


自由 既然 是 人 的 本 性 ， 因 而 也 就 可 以 成 为 一 种 评价 标准 ， 衡 量 国家 的 法 律 
是 否 是 “真正 的 法 律 ”: “法 律 只 是 在 自由 的 无 意识 的 自然 规律 变 成 有 意识 的 国家 
法 律 时 ， 才 成 为 真正 的 法 律 。 哪 里 法 律 成 为 实际 的 法 律 ， 即 成 为 自由 的 存在 ， 
哪里 法 律 就 成 为 人 的 实际 的 自由 存在 。”@“ 法 律 一 自由 一 人 ”的 这 样 一 种 关联 ， 
说 明 法 本 身 只 是 人 格 的 一 种 外 在 维护 ， 也 是 人 们 评价 、 批 判 甚至 推翻 专制 法 律 
的 工具 。 专 制 制 度 下 的 法 律 虽然 由 国家 制定 ， 形 式 上 具有 合法 权威 ， 然 而 由 于 


本 质 上 背离 了 自由 的 要 求 ， 因 而 只 能 是 一 种 徒 具 形 式 的 “ 恶 法 ”。 从 这 个 意义 上 
而 言 ， 任 何不 符合 自由 意蕴 的 法 律 ， 都 不 是 真正 意义 上 的 法 律 。 


自由 在 法 的 价值 中 的 地 位 ， 还 表现 在 它 不 仅 是 评价 法 律 进步 与 否 的 标准 , 
更 重要 的 是 它 体现 了 人 性 最 深刻 的 需要 。 人 类 活动 的 基本 目的 之 一 ， 便 是 为 了 
满足 自由 需要 ， 实 现 自由 欲望 ， 达 成 自由 目的 。 这 体现 在 法 律 上 ， 必 须 确认 、 
尊重 、 维 护 人 的 自由 权利 ， 以 主体 的 自由 行为 作为 联结 主体 之 间 关 系 的 纽带 
(例如 ， 民 法 上 常言 的 “意思 自治 ”) 。 可 以 说 ， 没 有 自由 ， 法 律 就 仅仅 是 一 种 
限制 人 们 行为 的 强制 性 规则 ， 而 无 法 真正 体现 它 在 提升 人 的 价值 、 维 护 人 的 苯 
严 上 的 伟大 意义 。 


(三 ) 正 义 


“正义 ”本 身 是 个 关系 范畴 ， 它 存在 于 人 与 人 之 间 的 相互 交往 之 中 ， 可 以 

说 ， 没 有 人 与 人 之 间 的 关系 存在 ， 就 不 会 有 正义 问题 的 产生 。 换 言 之 ， 所谓“ 不 
正义 ”绝对 不 会 存在 于 孤立 的 个 人 之 上 ， 公 正 只 是 一 种 在 涉及 利害 关系 的 场合 ， 
要 求 平等 地 对 待 他 人 的 观念 形态 。 这 一 原则 ， 也 就 是 我 们 通常 所 说 的 “把 各 人 应 
得 的 东西 归 予 各 人 ” 从 实质 内 容 而 言 ， 正 义 又 体现 为 平等 、 公 正 等 具体 形态 。 
也 就 是 说 ， 公 正 不 仅 是 人 类 的 一 种 “理想 ”, 同时 还 表现 在 使 这 种 理想 与 现实 社 
会 条 件 的 结合 。 同 时 ，“ 平 等 ”本 身 就 有 一 个 “不 平等 ”的 他 者 存在 ， 没 有 平等 自 
然 无 所 谓 不 平等 ; 同样 ， 没 有 不 平等 也 无 所 谓 平等 。 


那么 ， 在 法 律 上 如 何 实现 正义 这 一 价值 标准 呢 ? 大 致 来 说 ， 包 括 以 下 数 
端 : 第 一 ， 正 义 是 法 的 基本 标准 。 也 就 是 说 ， 法 律 只 有 合乎 正义 的 准则 时 ， 才 
是 真正 的 法 律 ; 如 果 法 律 充斥 着 不 正义 的 内 容 ， 则 意味 着 法 律 只 不 过 是 推行 专 
制 的 工具 。 因 此 ， 在 制定 法 律 时 ， 立 法 者 必须 以 一 定 的 正义 观念 为 指导 并 将 这 
些 观念 体现 在 具体 的 法 律 规定 之 中 ， 维 系 正 义 的 制度 形态 ， 同 时 引导 广大 民众 
崇尚 正义 、 追 求 正 义 。 第 二 ， 正 义 是 法 的 评价 体系 。 这 就 是 说 ， 正 义 担当 着 两 
方面 的 角色 : 其 一 ， 它 是 法 律 必须 着 力 弘 扬 与 实现 的 价值 ; 其 二 ， 正 义 可 以 成 
为 独立 于 法 之 外 的 价值 评判 标准 ， 用 以 衡量 法 律 是 “良法 ”抑或 “ 恶 法 ”。 这 就 是 
正义 观念 固有 的 影响 力 ， 也 是 法 学 研究 本 身 的 任务 使 然 。 第 三 ， 正 义 也 极 大 地 
推动 着 法 律 的 进化 。 正 义 形 成 了 法 律 精 神 上 进化 的 观念 源头 ， 使 自由 、 民 主 、 
平等 、 人 权 等 价值 观念 深入 人 心 ; 正义 促进 了 法 律 地 位 的 提高 ， 它 使 得 依法 治 
国 作为 正义 所 必需 的 制度 建构 而 存在 于 现代 民主 政体 之 中 ， 从 而 突出 了 法 律 在 
现代 社会 生活 中 的 位 置 ; 正义 推动 了 法 律 内 部 结构 的 完善 ， 它 使 得 权力 控制 、 
权利 保障 等 制度 应 运 而 生 ; 正义 也 提高 了 法 律 的 实效 。 法 律 的 执行 不 仅 要 有 利 
于 秩序 的 维持 ， 更 主要 的 是 要 实现 社会 正义 。 

三 、 法 的 价值 冲突 及 其 解决 

以 上 所 言 自由 、 和 秩序、 正义 等 ， 都 可 以 说 是 法 的 最 基本 的 价值 ， 而 实际 上 
除 此 之 外 ， 尚 有 效率 等 其 他 价值 形式 存在 。 现 在 我 们 要 面 对 的 问题 就 是 ， 法 的 
各 种 价值 之 间 有 时 会 发 生 矛盾 ， 从 而 导致 价值 之 间 的 相互 抵 物 。 例 如 ， 要 保证 
社会 正义 的 实现 ， 在 很 大 程度 上 就 必须 以 牺牲 效率 作为 代价 ; 同样 ， 在 平等 与 
自由 之 间 、 正 义 与 自由 之 间 也 都 会 出 现 矛盾 ， 甚 至 在 某 些 情况 下 还 会 导致 “ 舍 一 


择 一 ”局 面 的 出 现 。 


从 主体 而 言 ， 法 的 价值 冲突 常常 出 现 于 三 种 场合 : 一 是 个 体 之 间 法 律 所 承 
认 的 价值 发 生 冲 突 ， 例 如 行使 个 人 自由 可 能 导致 他 人 利益 的 损失 ; 二 是 共同 体 
之 间 价 值 发 生 冲 突 ， 例 如 国际 人 权 与 一 国 主权 之 间 可 能 导致 的 矛盾 ; 三 是 个 体 
与 共同 体 之 间 的 价值 串 突 ， 典 型 的 即 如 个 人 自由 与 社会 秩序 之 间 所 常见 的 矛盾 


情形 。 


自然 ， 就 理想 的 社会 而 言 ， 可 以 形成 一 种 涵盖 、 平 衡 各 种 价值 冲突 的 社会 
宽容 ， 立 法 作为 一 种 确立 普遍 规则 的 活动 ， 也 多 是 在 这 个 意义 上 协调 、 平 衡 各 
种 法 的 价值 之 间 所 可 能 会 有 的 矛盾 。 例 如 ， 我 国 完 法 第 51 条 规定 :“ 中 华人 民 共 
和 国 公民 在 行使 自由 和 权利 的 时 候 ， 不 得 损害 国家 的 、 社 会 的 、 集 体 的 利益 和 
其 他 公民 的 合法 的 自由 和 权利 。” 然 而 ， 由 于 立法 不 可 能 穷尽 社会 生活 的 一 切 形 
态 ， 在 个 案 中 更 可 能 因为 特殊 情形 的 存在 而 使 得 价值 冲突 难以 避免 ， 因 而 必须 
形成 相关 的 平衡 价值 冲突 的 规则 。 在 这 个 方面 ， 可 以 采纳 的 原则 主要 有 : 


第 一 ， 价 值 位 阶 原则 。 这 是 指 在 不 同位 阶 的 法 的 价值 发 生 冲 突 时 ， 在 先 的 
价值 优 于 在 后 的 价值 。 正 如 拉 伦 医 所 言 : 在 利益 衡量 中 ， 首 先 就 必须 考虑 “于 此 
涉及 的 一 种 法 益 较 其 他 法 益 是 否 有 明显 的 价值 优越 性 ”。 力主 本 价值 而 
, 主要 是 以 上 所 言 的 自由 、 秩 序 与 正义 ， 其 他 则 属于 基本 价值 以 外 的 一 般 价 
( 如 效率 、 利 益 等 ) 。 但 即使 基本 价值 ， 其 位 阶 顺 序 也 不 是 并 列 的 。 一 般 而 
言 ， 自 由 代表 了 人 的 最 本 质 的 人 性 需要 ， 它 是 法 的 价值 的 顶端 ; 正义 是 自由 的 
价值 外 化 ， 它 成 为 自由 之 下 制约 其 他 价值 的 法 律 标准 ; 而 秩序 则 表现 为 实现 自 
由 、 正 义 的 社会 状态 ， 必 须 接受 自由 、 正 义 标 准 的 约束 。 因 而 ， 在 以 上 价值 之 
间 发 生 冲 突 时 ， 可 以 按照 位 阶 顺序 来 予以 确定 何者 应 优先 适用 。 


第 二 ， 个 案 平 衡 原则 。 这 是 指 在 处 于 同一 位 阶 上 的 法 的 价值 之 间 发 生 冲 突 
时 ， 必 须 综 合 考虑 主体 之 间 的 特定 情形 、 需 求 和 利益 ， 以 使 得 个 案 的 解决 能 够 
适当 兼顾 双方 的 利益 。 例 如 ， 在 美国 的 “ 马 修 诉 埃 尔 德 雷 奇 ” 一 案 中 ， 最 高 法 院 
申明 ， 在 决定 正当 程序 于 特定 的 情况 下 所 要 求 的 具体 内 容 时 ， 它 将 审视 三 个 因 
素 : 首先 ，“ 因 官方 行动 将 受到 影响 的 私人 利益 ”; 其 次 ，“ 通 过 所 诉 诸 的 程序 而 
错误 剥夺 此 类 利益 的 风险 ”; 再 者 ,“ 政 府 的 利益 ， 包 括 奉 扯 的 职能 和 其 他 的 或 
替代 的 程序 要 求 将 需要 的 财政 及 行政 方面 的 负担 ”。 ET ET , 在 有 关 
该 案 的 处 理 上 ， 法 院 并 不 以 “公共 利益 ”作为 高 于 “个 人 利益 ”的 价值 标准 来 看 
待 ， 而 是 结合 具体 情形 来 寻找 两 者 之 间 的 平衡 点 。 


第 三 ， 比 例 原则 。 价 值 冲突 中 的 “比例 原则 ”, 是 指 “ 为 保护 某 种 较为 优越 的 


法 价值 须 侵 及 一 种 法 益 时 ， 不 得 逾越 此 目的 所 必要 的 程度 ”， pn ,为 维护 
公共 秩序 ， 必 要 时 可 能 会 实行 交通 管制 ， 但 应 尽 可 能 实现 “最 小 损害 ?或 "最少 限 
制 ”， 以 保障 社会 上 人 们 的 行车 自由 。 换 名 话说， 即使 某 种 价值 的 实现 必然 会 以 
其 他 价值 的 损害 为 代价 ， 也 应 当 使 被 损害 的 价值 减低 到 最 小 限度 。 


自然 ， 价 值 冲突 的 情形 过 于 复杂 ， 其 相关 原则 、 依 据 及 处 理 规则 还 有 待 于 
进一步 研究 。 
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宽 严 相 济 是 我 国 的 基本 刑事 政策 ， 要 求法 院 对 于 危害 国家 安全 、 了 恐怖 组 织 
犯罪 、“ 黑 恶 ?势力 犯罪 等 严重 危害 社会 秩序 和 人 民生 命 财产 安全 的 犯罪 分 子 ， 
尤其 对 于 极端 仇视 国家 和 社会 ， 以 不 特定 人 为 侵害 对 象 ， 所 犯罪 行 特别 严重 的 
犯罪 分 子 ， 该 依法 重 判 的 坚决 重 判 ， 该 依法 判处 死刑 立即 执行 的 绝 不 手软 。 对 
于 解决 公共 秩序 、 社 会 安全 、 犯 罪 分 子 生 命 之 间 存 在 的 法 律 价 值 冲 突 ， 该 政策 
遵循 下 列 哪 一 原则 ? ( 2011 年 试卷 一 第 13 题 ) 


A. 个 案 平 衡 原则 B. 比 例 原 则 
C. 价 值 位 阶 原 则 D. 自 由 裁量 原则 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 解 答 本 题 的 关键 在 于 区 分 法 律 价值 冲突 的 各 项 
解决 原则 。 价 值 位 阶 原则 是 指 在 不 同位 阶 的 法 的 价值 发 生 冲 突 时 ， 在 先 的 价值 
优 于 在 后 的 价值 。 个 案 平衡 原则 是 指 在 处 于 同一 位 阶 上 的 法 的 价值 之 间 发 生 冲 
突 时 ， 必 须 综 合 考虑 主体 之 间 的 特定 情形 、 需 求 和 利益 ， 以 使 个 案 的 解决 能 够 
适当 兼顾 双方 的 利益 。 而 比例 原则 意 指 为 保护 某 种 较为 优越 的 法 价值 须 侵 及 一 
种 法 益 时 ， 不 得 逾越 此 目的 所 必要 的 程度 。 依 据 宽 严相济 的 基本 刑事 政策 ， 严 
重 危害 社会 秩序 和 人 民生 命 财产 安全 、 所 犯罪 行 特别 严重 的 犯罪 分 子 ， 应 当 依 
法 被 重 判 或 判处 死刑 ， 这 表明 在 价值 冲突 时 进行 价值 衡量 的 结果 是 犯罪 分 子 的 
生命 低 于 公共 秩序 和 社会 安全 ， 这 正 是 价值 位 阶 原则 的 体现 。D 选 项 “自由 裁量 
原则 ”为 干扰 项 ， 法 律 价值 冲突 的 解决 原则 中 无 此 项 原则 。 


国 家 司 话 考试 


axa 


第 三 万 法 的 要 素 


法 律 是 由 法 律 规范 组 成 的 。 法 律 规 范 是 国家 制定 或 认可 的 关于 人 们 的 行为 
或 活动 的 命令 、 人 允许 和 禁止 的 一 种 规范 。 法 律 规范 被 区 分 为 法 律 规则 与 法 律 原 


则 ， 两 者 都 是 针对 特定 情况 下 有 关 法 律 责任 的 特定 的 决定 。 转生 和 5 法 
律 义 务 是 由 法 律 规 范 规定 或 指示 的 。 
一 、 法 律 规 则 


法 律 规则 是 指 以 一 定 的 逻辑 结构 形式 具体 规定 人 们 的 法 律 权 利 、 法 律 义务 
以 及 相应 的 法 律 后 果 的 一 种 法 律 规 范 。 


(一 ) 法 律 规则 的 逻辑 结构 


法 律 规则 的 逻辑 结构 ， 指 法 律 规则 诸 要 素 的 逻辑 联结 方式 ， 即 从 逻辑 的 角 
度 看 法 律 规则 是 由 哪些 部 分 或 要 素来 组 成 的 ， 以 及 这 些 部 分 或 要 素 之 间 是 如 何 
联结 在 一 起 的 。 


对 法 律 规则 的 结构 ， 目 前 学 界 有 不 同 看 法 。 es 
说 ”两 种 观点 。“ 三 要 素 说 ”认为 ， 每 一 法 律 规则 通常 由 假定 、 处 理 和 制裁 三 个 
素 构成 。“ 两 要 素 说 ”认为 ， 法 律 规则 是 由 行为 模式 和 法 律 后 果 两 部 分 构成 的 。 


本 书 持 新 的 “三 要 素 说 ”, 认为 任何 法 律 规则 均 由 假定 条 件 、 行 为 模式 和 法 
律 后 果 三 个 部 分 构成 。 


所 谓 假定 条 件 ， 指法 律 规 则 中 有 关 适 用 该 规则 的 条 件 和 情况 的 部 分 , 即 法 
律 规则 在 什么 时 间 、 空 间 、 对 什么 人 适用 以 及 在 什么 情境 下 对 人 的 行为 有 约束 
力 的 问题 。 它 包含 两 个 方面 : (1) 法 律 规则 的 适用 条 件 。 其 内 容 有 关 法 律 规则 
在 什么 时 间 生 效 ， 在 什么 地 域 生 效 以 及 对 什么 人 生效 等 。 (2 ) 行为 主体 的 行为 
条 件 。 


所 谓 行为 模式 ， 指 法 律 规则 中 规定 人 们 如 何 具体 行为 之 方式 或 范 型 的 部 
分 。 它 是 从 人 们 大 量 的 实际 行为 中 概括 出 来 的 法 律 行为 要 求 。 根 据 行为 要 求 的 
内 容 和 性 质 不 同 ， 法 律 规则 中 的 行为 模式 分 为 三 种 : (1) 可 为 模式 。 指 在 什么 
假定 条 件 下 ， 人 们 “可 以 如 何 行为 ”的 模式 。( 2 ) 应 为 模式 。 指 在 什么 假定 条 件 
FB, 人们 “应 当 或 必须 如 何 行为 ”的 模式 。( 3 ) 勿 为 模式 。 指 在 什么 假定 条 件 


下 ， 人 们 ”禁止 或 不 得 如 何 行为 ”的 模式 。 从 另 一 个 角度 看 ， 可 为 模式 亦 可 称 为 
权利 行为 模式 ， 而 应 为 模式 和 勿 为 模式 又 可 称 为 义务 行为 模式 。 它 们 的 内 容 是 
任何 法 律 规则 的 核心 部 分 。 


所 谓 法 律 后 果 ， 指 法 律 规 则 中 规定 人 们 在 作出 符合 或 不 符合 行为 模式 的 要 
求 时 应 承担 相应 的 结果 的 部 分 ， 是 法 律 规则 对 人 们 具有 法 律 意义 的 行为 的 态 
度 。 根 据 人 们 对 行为 模式 所 作出 的 实际 行为 的 不 同 ， 法 律 后 果 又 分 为 两 种 : 
(1) 合法 后 果 ， 又 称 肯定 式 的 法 律 后 果 ， 是 法 律 规 则 中 规定 人 们 按照 行为 模式 
的 要 求 行为 而 在 法 律 上 予以 肯定 的 后 果 ， 它 表现 为 法 律 规则 对 人 们 行为 的 保 
护 、 许 可 或 奖励 。 ( 2 ) 违法 后 果 ， 又 称 否 定式 的 法 律 后 果 ， 是 法 律 规 则 中 规定 
人 们 不 按照 行为 模式 的 要 求 行为 而 在 法 律 上 予以 否定 的 后 果 ， 它 表现 为 法 律 规 
则 对 人 们 行为 的 制裁 、 不 予 保护 、 撤 销 、 停 止 ， 或 要 求 恢复 、 补 偿 等 。 

(=) 法 律 规则 与 语言 

一 切 法 律 规范 都 必须 以 作为 “法 律 语句 ”的 语句 形式 表达 出 来 的 ， 具 有 语言 
的 依赖 性 。 离 开 了 语言 ， 法 律 就 无 以 表达 、 记 载 、 解 释 和 发 展 。 ye 
其 工作 中 每 时 每 刻 都 与 诲 言 打交道。 如 果 没 有 语言 ， 法 律 人 就 失去 了 了 集 梅 规范 
与 事实 之 间 的 桥梁 总之， 对 于 法 律 人 来 说 “语言 不 仅 是 理解 不 语 的 客体 之 当 
然 实用 工具 ， 其 本 身 也 是 法 律 者 工作 的 核心 对 象 一 他 要 理解 法 律 ， 描 述 事实 


行为 ， 根 据 规 范 对 案件 进行 推论 ”。 转生 5S 语言 的 这 个 宅 切 关系 , 就 决定 了 
法 律 人 对 语言 各 驭 能 力 的 重要 性 。 


法 律 规 则 是 通过 特定 语句 表达 的 ， 但 是 ， 法 律 人 适用 法 律 解决 具体 案件 时 
适用 的 不 是 语句 自身 或 语句 所 包含 的 字 和 词 的 本 身 ， 而 适用 的 是 语句 所 表达 的 
意义 。 因 此 ， 我 们 要 将 法 律 规则 与 表达 法 律 规则 的 语句 予以 区 分 。 例 如 ， 我 国 
宪法 第 38 条 规定 :“ 中 华人 民 共和 国 公民 的 人 格 苯 严 不 受 侵犯 。 禁 止 用 任何 方法 
对 公民 进行 侮辱 、 诽 谤 和 评 告 陷害 。” 这 个 法 律 条 款 或 语句 所 表达 的 意义 就 是 一 
个 法 律 规则 ， 即 “中 华人 民 共和 国 公民 享有 和 人格 苯 严 的 权利 ” 解释 法 律 实质 上 
就 是 要 揭示 法 律 条 文 的 字 词 所 表达 的 意义 。 语 言 的 意义 具有 歧义 性 和 模糊 性 ， 
如 上 述 宪 法 条 款 中 的 “人 格 尊 严 ” “侮辱 “诽谤 ?和 ”诬告 陷害 ”。 这 就 说 明了 法 
律 为 什么 需要 解释 ， 也 表明 了 法 律 是 开放 的 而 不 是 封闭 的 。 


表达 法 律 规则 的 特定 语句 往往 是 一 种 规范 语句 。 根 据 规范 语句 所 运用 的 助 
动词 的 不 同 ， 规 范 语句 可 以 被 区 分 命令 句 和 人 允许 句 。 命 令 句 是 指使 用 了 “ 必 
须 ”( must ) 、“ 应 该 ”( ought to should ) 或 “禁止 ”( must not ) 等 这 样 一 些 道 
义 助 动词 的 语句 ， 例 如 “要 求 结婚 的 男女 双方 必须 亲自 到 婚姻 登记 机 关 进 行 结婚 
登记 ” “出 卖 的 标的 物 ， 应 当 属 于 出 卖 人 所 有 或 者 出 卖 人 有 权 处 分 ”“ 送 养 人 
不 得 以 送 养 子女 为 由 违反 计划 生育 的 规定 再 生育 子女 ”。 人 允许 句 是 指使 用 了 “可 
LA” (may ) 这 类 道义 助动词 的 语句 ， 例 如 “当事人 协商 一 致 ， 可 以 变更 合同 ”。 
但 是 ， 这 并 不 意味 着 所 有 法 律 规 则 的 表达 都 是 以 规范 语句 的 形式 表达 ， 而 是 可 
以 用 陈述 语气 或 陈述 句 表 达 ， 例 如 民法 通则 第 15 条 规定 :“ 公 民 以 他 的 户籍 所 在 
地 的 居住 地 为 住所 ， 经常 居 住地 与 住所 不 一 致 的 ， 经 常 居 住地 视 为 住所 。” 但 
是 ， 这 句 话 不 能 理解 为 是 在 描述 一 个 事实 ， 而 是 表达 了 一 个 命令 ,因为 这 句 话 


可 以 被 改写 为 一 个 规范 语句 ， 即 “公民 应 当 以 他 的 户籍 所 在 地 的 居住 地 为 住所 ， 
经 常 居 住地 与 住所 不 一 致 的 ， 经 常 居 住地 应 该 视 为 住所 ”。 


(=) 法 律 规则 与 法 律 条 文 


现代 国家 的 规范 性 法 律 文件 ( 如 法 典 ) 大 都 是 以 条 文 为 基本 构成 单位 的 。 

从 其 表述 的 内 容 来 看 ， 法 律 条 文 可 以 分 为 规范 性 条 文 和 非 规范 性 条 文 。 规 范 性 
条 文 是 直接 表述 法 律 规范 ( 法 律 规则 和 法 律 原则 ) 的 条 文 ， 非 规范 性 条 文 是 指 
不 直接 规定 法 律 规范 ， 而 规定 某 些 法 律 技术 内 容 ( 如 专门 法 律 术 语 的 界定 、 公 
布 机 关 和 时 间 、 法 律 生效 日 期 等 ) 的 条 文 。 这 些 非 规范 性 条 文 不 可 能 是 独立 存 
在 的 ， 它 们 总 是 附属 于 规范 性 法 律 文件 中 的 规范 性 法 律 条 文 的 。 由 此 看 出 ， 应 
当 把 法 律 规则 和 法 律 条 文 区 别 开 来 。 法 律 规则 是 法 律 条 文 的 内 容 ， 法 律 条 文 是 
法 律 规则 的 表现 形式 ， 并 不 是 所 有 的 法 律 条 文 都 直接 规定 法 律 规 则 的 ， 也 不 是 
每 一 个 条 文 都 完整 地 表述 一 个 规则 或 只 表述 一 个 法 律 规则 。 


在 立法 实践 中 ， 通 常 采取 两 种 不 同 的 方式 来 明示 人 们 的 行为 界限 ， 分 别 以 
不 同 的 条 文 规定 表现 出 来 。 具 体 而 言 ， 大 致 有 以 下 几 类 情形 : (1) 一 个 完整 的 
法 律 规 则 由 数 个 法 律 条 文 来 表述 ; (2) 法 律 规则 的 内 容 分 别 由 不 同 规范 性 法 律 
文件 的 法 律 条 文 来 表述 ; (3) 一 个 条 文 表述 不 同 的 法 律 规 则 或 其 要 素 ; (4) 
法 律 条 文 仅 规定 法 律 规则 的 某 个 要 素 或 若干 要 素 。 


( 四 ) 法 律 规则 的 分 类 


1. 授 权 性 规则 和 义务 性 规则 。 按 照 规 则 的 内 容 规定 不 同 ， 法 律 规则 可 以 分 
为 授权 性 规则 和 义务 性 规则 。 所 谓 授权 性 规则 ， 是 指 规定 人 们 有 权 做 一 定 行为 
或 不 做 一 定 行为 的 规则 ， 即 规定 人 们 的 “可 为 模式 ”的 规则 。 所 谓 义 务 性 规则 ， 
是 指 在 内 容 上 规定 人 们 的 法 律 义务 ， 即 有 关 人 们 应 当 作出 或 不 作出 某 种 行为 的 
规则 。 它 也 分 为 两 种 : (1) 命令 性 规则 ， 是 指 规定 人 们 的 积极 义务 ， 即 人 们 必 
须 或 应 当 作 出 某 种 行为 的 规则 ， 例 如 婚姻 法 规定 的 “现役 军人 的 配偶 要 求 离婚 ， 
须 得 军人 同意 ” 即 属 于 此 种 规则 。 (2) 禁止 性 规则 ， 是 指 规定 人 们 的 消极 义务 
(不 作为 义务 ) ， 即 禁止 人 们 作出 一 定 行为 的 规则 ， 例 如 完 法 规定 “禁止 任何 组 
织 或 者 个 人 用 任何 手段 侵占 或 破坏 国家 和 集体 的 财产 ” 即 属于 此 种 规则 。 


2. 确 定性 规则 、 委 任性 规则 和 准 用 性 规则 。 按 照 规则 内 容 的 确定 性 程度 不 
同 ， 可 以 把 法 律 规则 分 为 确定 性 规则 、 委 任性 规则 和 准 用 性 规则 。 所 谓 确定 性 
规则 ， 是 指 内 容 本 已 明确 肯定 ， 无 须 再 援引 或 参照 其 他 规则 来 确定 其 内 容 的 法 
律 规则 。 在 法 律 条 文中 规定 的 绝 大 多 数 法 律 规则 属于 此 种 规则 。 所 谓 委任 性 规 
则 ， 是 指 内 容 尚未 确定 ， 而 只 规定 某 种 概括 性 指示 ， 由 相应 国家 机 天 通过 相应 
途径 或 程序 加 以 确定 的 法 律 规 则 。 例 如 ， 我 国 计 量 法 第 33 条 规定 :“ 中 国人 民 解 
放 军 和 国防 科技 工业 系统 计量 工作 的 监督 管理 办 法 ， 由 国务 院 、 中 央 军 事 委 员 
会 依据 本 法 另行 制定 。” 此 规定 即 属 委任 性 规则 。 所 谓 准 用 性 规则 ， 是 指 内 容 本 
身 没有 规定 人 们 具体 的 行为 模式 ， 而 是 可 以 援引 或 参照 其 他 相应 内 容 规定 的 规 
则 。 例 如 ， 我 国 商业 银行 法 第 17 条 规定 :“ 商 业 银行 的 组 织 形式 、 组 织 机 构 适 用 
《中 华人 民 共 和 国 公 司法 》 的 规定 。” 此 规定 即 属 准 用 性 规则 。 


3. 强 行 性 规则 和 任意 性 规则 。 按 照 规则 对 人 们 行为 规定 和 限定 的 范围 或 程 
度 不 同 ， 可 以 把 法 律 规则 分 为 强行 性 规则 和 任意 性 规则 。 所 谓 强 行 性 规则 ， 是 
指 内 容 规 定 具 有 强制 性 质 ， 不 允许 人 们 随便 加 以 更 改 的 法 律 规 则 。 义 务 性 规 
则 、 职 权 性 规则 属于 强行 性 规则 。 在 体现 人 们 个 人 意志 的 活动 (如 民事 活动 ) 
中 ， 强 行 性 规则 不 允许 当事人 有 个 人 意思 表示 ， 如 果 当 事 人 之 间 签 订 了 规定 其 
他 行为 条 件 的 协议 ， 则 该 协议 被 认为 是 无 效 的 。 所 谓 任意 性 规则 ， 是 指 规定 在 
一 定 范围 内 ， 人 允许 人 们 自行 选择 或 协商 确定 为 与 不 为 、 为 的 方式 以 及 法 律 关系 
中 的 权利 义务 内 容 的 法 律 规则 。 在 权利 性 规则 中 ， 有 些 属于 任意 性 规则 。 其 内 
容 大 都 是 国家 赋予 人 们 某 种 意志 表达 力 更 大 的 权利 和 自由 ， 或 者 说 法 律 规 则 一 
役 只 对 人 们 的 权利 〈 可 以 做 什么 或 不 做 什么 ) 作 原 则 性 的 规定 ， 当 事 人 个 人 自 
行 确定 或 选择 自己 权利 和 自由 的 内 容 或 方式 。 例 如 ， 按 照 我 国法 律 规定 ， 合 资 
企业 的 产品 可 以 出 口 ， 也 可 以 在 中 国 市 场 销售 。 此 种 规定 即 属 任意 性 规则 。 


二 、 法 律 原则 
法 律 原 则 ， 是 为 法 律 规 则 提供 某 种 基础 或 本 源 的 综合 性 的 、 指 导 性 的 原理 


或 价值 准则 的 一 种 法 律 规范 。 高度 的 一 般 化 层 别 的 规范 。 Ox» 然 法 
律 原则 位 于 高 度 一 般 化 的 层 别 ， 性 与 可 预测 性 的 程度 铬 粗 对 的 低 ; 因 
还 需 


而 ， 它 不 能 直接 用 来 对 某 个 裁判 进行 证 立 ， 要 进一步 的 规范 性 前 提 。 ae 
(一 ) 法 律 原则 的 种 类 


1. 公 理性 原则 和 政策 性 原则 。 按 照 法 律 原则 产生 的 基础 不 同 ， 可 以 把 法 律 
原则 分 为 公理 性 原则 和 政策 性 原则 。 公 理性 原则 ， 即 由 法 律 原理 ( 法理 ) 构成 
的 原则 ， 是 由 法 律 上 之 事理 推导 出 来 的 法 律 原则 ， 是 严格 意义 的 法 律 原则 ， 例 
如 法 律 平等 原则 、 诚 实 信 用 原则 、 等 价 有 偿 原 则 、 无 菲 推定 原则 、 罪 刑法 定 原 
则 等 ， 它 们 在 国际 范围 内 具有 较 大 的 普 适 性 。 政 策 性 原则 是 一 个 国家 或 民族 出 
于 一 定 的 政策 考量 而 制定 的 一 些 原则 ， 如 我 国 完 法 中 规定 的 “依法 治国 ， 建 设 社 
会 主义 ; ae ge ites ten a 婚姻 法 中 “ 实 
行 计划 生育 ”的 原则 ， 等 等 。 政 策 性 原则 具有 针对 性 、 民 族 性 和 时 代 性 。 


2. 基 本 原则 和 具体 原则 。 按 照 法 律 原则 对 人 的 行为 及 其 条 件 之 履 盖 面 的 宽 
窄 和 适用 范围 大 小 ， 可 以 把 法 律 原则 分 为 基本 原则 和 具体 原则 。 基 本 法 律 原则 
是 整个 法 律 体系 或 某 一 法 律 部 门 所 适用 的 、 体 现 法 的 基本 价值 的 原则 ， 如 宪法 
所 规定 的 各 项 原则 。 具 体 法 律 原则 是 在 基本 原则 指导 下 适用 于 某 一 法 律 部 门 中 
特定 情形 的 原则 ， 如 ( 英 、 美 ) 契约 法 中 的 要 约 原则 和 承诺 原则 、 错 误 原 则 


x 
sTo 


3. 实 体 性 原则 和 程序 性 原则 。 按 照 法 律 原则 涉及 的 内 容 和 问题 不 同 ， 可 以 
把 法 律 原则 分 为 实体 性 原则 和 程序 性 原则 。 实 体 性 原则 是 直接 指 涉及 实体 法 问 
题 (实体 性 权利 和 义务 等 ) 的 原则 ， 例如， 宪法 、 民 法、 刑法、 行政 法 中 所 规 
定 的 多 数 原则 属于 此 类 。 程 序 性 原则 是 直接 指 涉及 程序 法 ( 诉讼 法 ) 问题 的 原 
则 ， 如 诉讼 法 中 规定 的 “一 事 不 再 理 ” 原 则 、 辩 护 原则 、 非 法 证 据 排 除 原 则 、 无 
罪 推 定 原则 等 。 


~\ 


( 二 ) 法 律 原则 与 法 律 规则 的 区 别 


1. 在 内 容 上 ， 法 律 规则 的 规定 是 明确 具体 的 ， 它 着 眼 于 主体 行为 及 各 种 条 
件 (情况 ) 的 共性 ; 其 明确 具体 的 目的 是 削弱 或 防止 法 律 适用 上 的 “自由 裁 
量 ”。 与 此 相 比 ， 法 律 原则 的 着 眼 点 不 仅 限 于 行为 及 条 件 的 共性 ， 而 且 天 注 它 们 
的 个 别 性 。 其 要 求 比较 笼统 、 模 糊 ， 它 不 预先 设 定 明确 的 、 具 体 的 假定 条 件 ， 
更 没有 设 定 明确 的 法 律 后 果 。 它 只 对 行为 或 裁判 设 定 一 些 概括 性 的 要 求 或 标准 
( 即使 是 有 关 权 利和 义务 的 规定 ， 也 是 不 具体 的 ) ， 但 并 不 直接 告诉 应 当 如 何 
去 实现 或 满足 这 些 要 求 或 标准 ， 故 在 适用 时 具有 较 大 的 余地 供 法 官 选 择 和 灵活 
应 用 。 


2. 在 适用 范围 上 ， 法 律 规则 由 于 内 容 具 体 明 确 ， 它 们 只 适用 于 某 一 类 型 的 
行为 。 而 法 律 原则 对 人 的 行为 及 其 条 件 有 更 大 的 覆盖 面 和 抽象 性 ， 它 们 是 对 从 
社会 生活 或 社会 关系 中 概括 出 来 的 某 一 类 行为 、 某 一 法 律 部 门 甚或 全 部 法 律 体 
系 均 通 用 的 价值 准则 ， 具 有 宏观 的 指导 性 ， 其 适用 范围 比 法 律 规 则 宽广 。 


3. 在 适用 方式 上 ， 法律 规则 是 以 “全 有 或 全 无 的 方式 ”(all or nothing 
fashion ) 或 涵 摄 的 方式 应 用 于 个 案 当 中 的 : 如 果 一 条 规则 所 规定 的 条 件 被 该 案 
件 事 实 所 满足 ， 那 么 ， 这 条 规则 所 规定 的 法 律 后 果 就 被 确定 地 适用 该 案件 ， 也 
就 是 说 ， 必 须 接受 该 规则 所 提供 的 解决 办 法 ; 如 果 该 规则 规定 的 条 件 没有 被 满 
足 或 者 由 于 与 另 一 个 规则 相 冲 突 而 被 排除 ， 那 么 ， 该 规则 对 该 案件 就 是 无 效 
的 ， 也 就 是 说 ， 该 规则 对 裁决 不 起 任何 作用 。 美 国法 理学 家 德 沃 金 
( Dworkin ) 在 说 明 这 一 点 时 ， 曾 举 棒 球 规则 的 例子 : 在 棒球 比赛 中 ， 击 球 手 
若 对 投球 手 所 投 的 球 三 次 都 未 击 中 则 必须 出 局 。 裁 判 员 不 能 一 方面 承认 三 击 不 
中 者 出 局 的 规则 有 效 ， 另 一 方面 又 不 判 三 击 不 中 者 出 局 。 这 种 矛盾 在 规则 的 情 
况 下 是 不 允许 的 。 @ 而 法律 原则 的 适用 则 不 同 , 它 不 是 以 “全 有 或 全 无 的 方 
式 ? 或 是 以 衡量 的 方式 应 用 于 个 案 当 中 的 ， 因 为 不 同 的 法 律 原 则 是 具有 不 同 
的 “强度 ”( weight， 分 量 ) 的 ， 而 且 这 些 不 同 强度 的 原则 甚至 冲突 的 原则 都 可 
能 存在 于 一 部 法 律 之 中 。 例 如 ， 在 民法 中 ， 无 过 错 责任 原则 和 公平 责任 原则 ， 
可 能 与 意志 自由 原则 是 矛盾 的 。 所 以 ， 当 两 个 原则 在 具体 的 个 案 中 冲突 时 ， 法 
官 必须 根据 案件 的 具体 情况 及 有 关 背 景 在 不 同 强度 的 原则 间作 出 权衡 : 被 认为 
强度 较 强 的 原则 对 该 案件 的 裁决 具有 指导 性 的 作用 ， 比 其 他 原则 的 适用 更 有 分 
量 。 但 另 一 原则 并 不 因此 无 效 ， 也 并 不 因此 被 排除 在 法 律 制度 之 外 ， 因 为 在 另 
一 个 案 中 ， 这 两 个 原则 的 强度 关系 可 能 会 改变 。 例 如 ， 我 们 不 能 根据 在 某 一 个 
案 中 采用 公平 原则 ， 而 否定 意志 自由 原则 的 效力 ; 相反 ， 我 们 在 另 一 个 案 中 强 
调 意志 自由 原则 ， 也 并 不 否定 公平 原则 的 效力 。 当 然 ， 在 权衡 原则 的 强度 时 , 
有 些 原则 自 始 就 是 最 强 的 ， 例 如 法 律 平等 原则 、 民 法 中 的 “诚实 信用 ”原则 ， 它 
们 往往 被 称 为 “帝王 条 款 ”。 


(=) 法 律 原则 的 适用 条 件 
现代 法 理学 一 般 都 认为 法 律 原 则 可 以 克服 法 律 规则 的 僵硬 性 缺陷 ， 弥 补 法 


律 漏洞 ， 保 证 个 案 正义 ， 在 一 定 程度 上 缓解 了 规范 与 事实 之 问 的 缝隙 ， 从 而 能 
够 使 法 律 更 好 地 与 社会 相 协调 一 致 。 但 由 于 法 律 原 则 内 涵 高 度 抽象 ， 外 延 宽 


泛 ， 不 像 法 律 规则 那样 对 假定 条 件 和 行为 模式 有 具体 明确 的 规定 ， 所 以 当 法 律 
原则 直接 作为 裁判 案件 的 标准 发 挥 作用 时 ， 会 赋予 法 官 较 大 的 自由 裁量 权 ， 从 
而 不 能 完全 保证 法 律 的 确定 性 和 可 预测 性 。 为 了 将 法 律 原则 的 不 确定 性 减 小 在 
一 定 程度 之 内 ， 需 要 对 法 律 原则 的 适用 设 定 严 格 的 条 件 : 


1. 穷 尽 法 律 规则 ， 方 得 适用 法 律 原则 。 这 个 条 件 要 求 ， 在 有 上 有 具体 的 法 律 规 
则 可 供 适 用 时 ， 不 得 直接 适用 法 律 原则 。 即 使 出 现 了 法 律 规则 的 例外 情况 ， 如 
果 没 有 非常 强 的 理由 ， 法 官 也 不 能 以 一 定 的 原则 否定 既 存 的 法 律 规则 。 只 有 出 
现 无 法 律 规 则 可 以 适用 的 情形 ， 法 律 原则 才 可 以 作为 弥补 “规则 漏洞 ?的 手段 发 
挥 作用 。 这 是 因为 法 律 规则 是 法 律 中 最 具有 硬度 的 部 分 ， 能 最 大 程度 地 实现 法 
律 的 确定 性 和 可 预测 性 ， 有 助 于 保持 法 律 的 安定 性 和 权威 性 ， 避 免 司 法 者 滥用 
自由 裁量 权 ， 保 证 法 治 的 最 起 码 的 要 求 得 到 实现 。 


2. 除 非 为 了 实现 个 案 正 义 ， 和 否则 不 得 舍弃 法 律 规则 而 直接 适用 法 律 原则 。 
这 个 条 件 要 求 ， 如 果 某 个 法 律 规则 适用 于 某 个 具体 案件 ， 没 有 产生 极端 的 人 们 
不 可 容忍 的 不 正义 的 裁判 结果 ， 法 官 就 不 得 轻易 舍弃 法 律 规则 而 直接 适用 法 律 


原则 。 这 是 因为 任何 特定 国家 的 法 律 人 首先 理 当 崇 尚 的 是 法 律 的 确定 性 。 土 
在 法 的 安定 性 和 合 目 的 性 之 间 ， 法 律 首 先 和 要 保证 的 是 法 的 安定 性 。 


3. 没 有 更 强 理由 ， 不 得 径 行 适用 法 律 原则 。 在 判断 何 种 规则 在 何 时 及 何 种 
情况 下 极端 违背 正义 ， 其 实 难 度 很 大 ， 法 律 原 则 必须 为 适用 第 二 个 条 件 规则 提 
出 比 适 用 原 法 律 规 则 更 强 的 理由 ， 否 则 上 面 第 二 个 条 件 规则 就 难以 成 立 。 德 国 
当代 法 学 家 、 基 尔 大 学 法 哲学 与 公法 学 教授 罗伯特 ' 阿 列 克 西 (Robert Alexy ) 
对 此 曾 做 过 比较 细致 的 分 析 。 他 指出 : 当 法 官 可 能 基于 某 一 原则 ?而 欲 对 某 一 规 
则 R 创 设 一 个 例外 规则 R 人 时 ， 对 R 的 论证 就 不 仅 是 P 与 在 内 容 上 支持 R 的 原则 R.p 
之 间 的 衡量 而 已 。P 也 必须 在 形式 层面 与 支持 R 的 原则 R.pf 作 衡量 。 而 所 谓 有 在 
形式 层面 支持 R 之 原则 ， 最 重要 的 就 是 “由 权威 机 关 所 设立 之 规则 的 确定 性 ”。 要 
为 R 创 设 例外 规则 R“， 不 仅 P 要 有 强 过 R.p 的 强度 ，P 还 必须 强 过 R.pf。 或 者 说 ， 
基于 某 一 原则 所 提供 的 理由 ， 其 强度 必须 强 到 足以 排除 支持 此 规则 的 形式 原 
则 ， 尤其 是 确定 性 和 权威 性 。 而 且 ， 主张 适 用 法 律 原则 的 一 方 ( 即 主 张 例外 规 
则 的 一 方 ) 负 有 举证 ( 论证 ) 的 责任 。 OO: ,在 已 存 有 相应 规则 的 前 提 、 
下 ， 若 通过 法 律 原则 改变 既 存 之 法 律 规则 或 者 否定 规则 的 有 效 性 ， 却 提出 比 适 
用 该 规则 分 量 相当 甚至 更 弱 的 理由 ， 那么 适用 法 律 原则 就 没有 逻辑 证 明 力 和 说 
服 力 。 


示例 

关于 法 律 原则 的 适用 ， 下 列 哪些 选项 是 错误 的 ?( 2008 年 试卷 一 第 51 题 ) 
A. 案 件 审判 中 ， 先 适用 法 律 原则 ， 后 适用 法 律 规 则 

B. 案 件 审判 中 ， 法 律 原则 都 必须 无 条 件 地 适用 

C. 法 律 原则 的 适用 可 以 弥补 法 律 规则 的 漏洞 


D. 法 律 原则 的 适用 采取 “全 有 或 全 无 ”的 方式 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABD。 法 律 原则 的 适用 有 其 特殊 性 ， 主 要 表现 在 
两 个 方面 : 第 一 ， 就 适用 条 件 而 言 ， 通常 情况 下 ， 穷 尽 法 律 规则 ， 方 得 适用 法 
律 原则 。 因 此 ，A 选 项 错误 ， 符 合 题目 要 求 。 只 有 无 法 律 规则 适用 时 法 律 原则 才 
用 以 弥补 法 律 漏洞 。 因 此 B 选 项 错误 ， 符 合 题目 要 求 。 第 二 ， 就 适用 方式 而 言 ， 
法 律 原则 不 同 于 法 律 规则 ， 它 不 是 以 “全 有 或 全 无 ”的 方式 应 用 于 个 案 当中 ， 不 
同 的 法 律 原则 是 具有 不 同 的 “强度 ”( 分 量 ) 的 ， 而 且 这 些 不 同 强度 的 原则 甚至 
冲突 的 原则 都 可 能 存在 于 一 部 法 律 之 中 。 被 认为 强度 较 强 的 原则 对 该 案件 的 裁 
决 具 有 指导 性 的 作用 ， 比 其 他 原则 的 适用 更 有 分 量 。 因 此 ，D 选 项 错误 ， 符 合 
题目 要 求 。 法 律 原则 可 以 克服 法 律 规 则 的 僵硬 性 缺陷 ， 弥 补 法 律 漏洞 ， 保 证 个 
案 正 义 ， 因 此 C 选 项 能 够 成 立 ， 不 符合 题目 要 求 。 


三 、 权 利 与 义务 
(一 ) 权利 和 义务 的 含义 


权利 和 义务 是 一 切 法 律 规 范 、 法 律 部 门 〈 部 门 法 ) ， 甚 至 整个 法 律 体系 的 
核心 内 容 。 法 的 运行 和 操作 的 整个 过 程 和 机 制 〈 如 立法 、 执 法 、 司 法 、 守 法 、 
法 律 监督 等 )， 无 论 其 具体 形态 多 么 复杂 ， 但 终究 不 过 是 围绕 权利 和 义务 这 两 
个 核心 内 容 和 要 素 而 展开 的 : 确定 权利 和 义务 的 界限 ， 合 理 分 配 权利 和 义务 ， 
处 理 有 关 权 利和 义务 的 纠纷 与 冲突 ， 保 障 权 利和 义务 的 实现 ， 等 等 。 


1. 权 利 的 概念 。“ 权 利 ” 一 词 可 以 在 不 同 的 意义 上 使 用 ， 如 “道德 权利 ”“ 自 
然 权 利 ” “习惯 权 利 ”” “法 律 权利 ”, 等 等 。 关 于 权利 的 本 质 ， 学 者 们 的 解释 也 
很 不 统一 ， 主 要 有 : (1) 自由 说 ， 认 为 权利 即 自 由 。 (2 ) 范围 说 ， 认 为 权利 
是 法 律 允 许 人 们 行为 的 范围 。 ( 3 ) 意思 说 ， 认 为 权利 是 法 律 赋予 人 的 意思 力 或 
意思 支配 力 。 (4) 利益 说 ， 认 为 权利 就 是 法 律 所 保护 的 利益 。( 5 ) 折 中 说 
( 综合 意思 说 和 利益 说 ) ， 认 为 权利 是 保护 利益 的 意思 力 或 依 意思 力 所 保 护 的 
利益 。 (6 ) 法 力 说 ， 认 为 权利 就 是 一 种 法 律 上 的 力 。 (7) 资格 说 ， 认 为 权利 
就 是 人 们 做 某 事 的 资格 。( 8 ) 主张 说 ， 认 为 权利 是 人 们 对 某 物 的 占有 或 要 求 做 
某 事 的 主张 。 (9 ) 可 能 性 说 ， 认 为 权利 是 权利 人 作出 或 要 求 他 人 作出 一 定 行为 
的 可 能 性 。( 10 ) 选择 说 ， 认 为 权利 是 法 律 承认 一 个 人 有 比 另 一 个 人 更 优越 的 


选择 。 


我 们 要 讨论 的 是 法 律 权 利 。 所 谓 法 律 权利 ， 就 是 国家 通过 法 律 规定 对 法 律 
关系 主体 可 以 自主 决定 作出 某 种 行为 的 许可 和 保障 手段 。 其 特点 在 于 : 第 一 ， 
权利 的 本 质 由 法 律 规范 所 决定 ， 得 到 国家 的 认可 和 保障 。 当 人 们 的 权利 受到 侵 
犯 时 ， 国 家 应 当 通 过 制裁 侵权 行为 以 保证 权利 的 实现 。 第 二 ， 权 利 是 权利 主体 
按照 自己 的 愿望 来 决定 是 否 实施 的 行为 ， 因 而 权利 具有 一 定 程度 的 自主 性 。 第 
三 ， 权 利 是 为 了 保护 一 定 的 利益 所 采取 的 法 律 手段 。 因 此 ， 权 利 与 利益 是 紧密 
相连 的 。 而 通过 权利 所 保护 的 利益 并 不 总 是 本 人 的 利益 ， 也 可 能 是 他 人 的 、 集 
体 的 或 国家 的 利益 。 第 四 ， 权 利 总 是 与 义务 人 的 义务 相关 联 的 。 离 开 了 义务 ， 
权利 就 不 能 得 以 保障 。 


2. 义 务 的 概念 。 义 务 ， 一 般 在 下 列 几 种 意义 上 使 用 : 第 一 ， 它 是 指 义 务 人 
必要 行为 的 尺度 (或 范围 ) ; 第 二 ， 它 是 指 人 们 必须 履行 一 定 作 为 或 不 作为 之 
法 律 约束 ; 第 三 ， 它 是 指 人 们 实施 某 种 行为 的 必要 性 。 义 务 的 性 质 表现 在 两 
点 : (1) 义务 所 指出 的 ， 是 人 们 的 “应 然 ” 行 为 或 未 来 行为 ， 而 不 是 人 们 事实 上 
已 经 履行 的 行为 。 已 履行 的 “应 然 ” 行 为 是 义务 的 实现 ， 而 不 是 义务 本 身 。 (2 ) 
义务 具有 强制 履行 的 性 质 ， 义 务 人 对 于 义务 的 内 容 不 可 随意 转让 或 违反 。 义 务 
在 结构 上 包括 两 个 部 分 : 第 一 ， 义 务 人 必须 根据 权利 的 内 容 作 出 一 定 的 行为 。 
在 法 学 上 被 称 作 “ 作 为 义务 ”或 “积极 义务 ”( 如 购 养 父母 、 抚 养子 女 、 纳 税 、 服 
兵役 等 ) 。 第 二 ， 义 务 人 不 得 作出 一 定 行为 的 义务 ， 被 称 为 “不 作为 义务 ”或 “ 消 
极 义 务 ”， 例如， 不 得 破坏 公共 财产 ， 禁 止 非法 拘禁 ， 严 禁 刑 讯 逼供 ， 等 等 。 


(二 ) 权利 与 义务 的 分 类 


1. 基 本 权利 义务 与 普通 权利 义务 。 根 据 根本 法 与 普通 法 律 规定 的 不 同 ， 可 
以 将 权利 义务 分 为 基本 权利 义务 和 普通 权利 义务 。 基 本 权利 义务 是 宪法 所 规定 
的 人 们 在 国家 政治 生活 、 经 济 生活 、 文 化 生活 和 社会 生活 中 的 根本 权利 和 义 
务 。 普 通 权利 义务 是 宪法 以 外 的 普通 法 律 所 规定 的 权利 和 义务 。 


2. 绝 对 权利 义务 与 相对 权利 义务 。 根 据 相 对 应 的 主体 范围 可 以 将 权利 义务 
分 为 绝对 权利 义务 和 相对 权利 义务 。 绝 对 权利 和 义务 ， 又 称 “ 对 世 权 利 ” 和 “对 世 
QB”, 是 对 应 不 特定 的 法 律 主体 的 权利 和 义务 ， 绝 对 权利 对 应 不 特定 的 义务 
人 ; 绝对 义务 对 应 不 特定 的 权利 人 。 相 对 权利 和 义务 又 称 “ 对 人 权利 ”和 “对 人 义 
BS”, 是 对 应 特定 的 法 律 主 体 的 权利 和 义务 ，“ 相 对 权利 ”对 应 特定 的 义务 
人 ;“ 相 对 义务 ”对 应 特定 的 权利 人 。 


3. 个 人 权利 义务 、 集 体 权利 义务 和 国家 权利 义务 。 根 据 权利 义务 主体 的 性 
质 ， 可 以 将 权利 义务 分 为 个 人 权利 义务 、 集 体 ( 法 人 ) 权利 义务 和 国家 权利 义 
务 。 个 人 权利 义务 是 指 公民 个 人 《自然 人 ) 在 法 律 上 所 享有 的 权利 和 应 履行 的 
义务 。 集 体 (法 人 ) 权利 义务 是 国家 机 关 、 社 会 团体 、 企 事业 组 织 等 的 权利 和 
义务 。 国 家 权利 义务 是 国家 作为 法 律 关 系 主体 在 国际 法 和 国内 法 上 所 享有 的 权 
利和 承担 的 义务 。 


(三 ) 权利 和 义务 的 相互 联系 


权利 和 义务 作为 法 的 核心 内 容 和 要 素 ， 它 们 之 间 的 连接 方式 和 结构 关系 是 
非常 复杂 的 。 可 以 从 以 下 角度 和 方面 来 分 析 : 


第 一 ， 从 结构 上 看 ， 两 者 是 上 紧密 联系 、 不 可 分 割 的 。 诚 如 马克 思 所 言 :“ 没 


有 无 义务 的 权利 ， 也 没有 无 权利 的 义务 。 ;Oa 权利 和 义务 都 不 可 能 孤立 
地 存在 和 发 展 。 它 们 的 存在 和 发 展 都 必须 以 另 一 方 的 存在 和 发 展 为 条 件 。 它 们 
的 一 方 不 存在 了 ， 另 一 方 也 不 能 存在 。 


第 二 ， 从 数量 上 看 ， 两 者 的 总 量 是 相等 的 。 关 于 此 点 ， 有 学 者 曾 作 细 致 的 
逻辑 推导 : 如 果 把 既 不 享受 权利 也 不 履行 义务 表示 为 零 的 话 ， 那 么 权利 和 义务 
的 关系 就 可 以 表示 为 以 零 为 起 点 向 相反 的 两 个 方向 延伸 的 数 轴 ， 权 利 是 正 数 ， 


义务 是 负数 ， 正 数 每 展 长 一 个 刻度 ， 负 数 也 一 定 展 长 一 个 刻度 ， 而 正 数 与 负数 
的 绝对 值 总 是 相等 的 。 


第 三 ， 从 产生 和 发 展 看 ， 两 者 经 历 了 一 个 从 浑然 一 体 到 分 裂 对 立 再 到 相对 
一 致 的 过 程 。 在 原始 社会 ， 由 于 还 不 存在 法 律 制度 ， 权 利和 义务 的 界限 也 不 很 
了 明确， 两 者 实际 上 是 混 为 一 体 的 。 随 着 阶级 社会 、 国 家 的 出 现 和 法 律 的 产生 , 
权利 和 义务 发 生 分 离 。 在 剥削 阶级 法 律 制度 中 ， 两 者 甚至 在 数量 分 配 上 也 出 现 
不 平衡 : 统治 者 集团 只 享受 权利 ， 而 几乎 把 一 切 义 务 强加 于 被 统治 者 。 社 会 主 
义 法 律 制 度 的 建立 ， 实 行 “权利 和 义务 相 一 致 * 的 原则 ， 使 两 者 之 间 的 关系 发 展 
到 了 一 个 新 的 阶段 。 


第 四 ， 从 价值 上 看 ， 权 利和 义务 代表 了 不 同 的 法 律 精神 ， 它 们 在 历史 上 受 
到 重视 的 程度 有 所 不 同 ， 因 而 两 者 在 不 同 国家 的 法 律 体系 中 的 地 位 是 有 主 、 次 
之 分 的 。 一 般 而 言 ， 在 等 级 特权 社会 (如 奴隶 社会 和 封建 社会 ) ， 法 律 制度 往 
往 强 调 以 义务 为 本 位 ， 权 利 处 于 次 要 的 地 位 。 而 在 民主 法 治 社会 ， 法 律 制度 较 
为 重视 对 个 人 权利 的 保护 。 此 时 ， 权 利 是 第 一 性 的 ， 义 务 是 第 二 性 的 ， 义 务 设 
定 的 目的 是 为 了 保障 权利 的 实现 。 


示例 


苏 革 和 能 某 毗 邻 而 居 。 熊 某 在 其 居住 楼 顶 为 50 只 侣 子 搭建 了 一 座 侣 舍 。 苏 
某 以 养 侣 行为 严重 影响 居住 环境 为 由 ， 将 驴 某 诉 至 法 院 ， 要 求 能 某 拆 除 铝 棚 ， 
赔礼 道歉 。 法 院 判 定 原告 诉求 不 成 立 。 关 于 本 案 ， 下 列 哪 一 判断 是 错误 的 ? 
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A. 本 案 涉 及 的 是 安居 权 与 养 馈 权 之 间 的 冲突 
B. 从 案情 来 看 ， 苏 某 的 安居 权 属 于 宪法 所 规定 的 文化 生活 权利 


C. 从 判决 来 看 ， 解 决 权利 冲突 首先 看 一 个 人 在 行使 权利 的 同时 是 否 造成 对 
他 人 权利 的 实际 侵害 


D. 本 案 表 明 ， 权 利 的 行使 与 义务 的 承担 相关 联 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 本 题 涉及 法 律 权利 、 法 律 义务 以 及 法 律 权利 冲 
突 的 相关 知识 。 熊 某 享 有 在 其 居住 楼 顶 为 鸽子 搭建 鲍 舍 的 权利 ， 而 邻居 苏 某 也 
同样 有 权 拥 有 安全 舒适 的 居住 环境 ， 但 能 某 的 养 铝 行 为 会 影响 苏 某 的 居住 环 
境 ， 因 此 本 案 涉及 的 是 安居 权 与 养 合 权 之 间 的 冲突 ，A 项 判断 正确 。 权 利 的 行使 
都 不 能 逾越 法 律 规 定 的 界限 ， 不 能 对 他 人 权利 造成 实际 侵害 。 解 决 权利 冲突 的 
关键 在 于 划 定 冲突 的 各 项 权利 的 法 定 界限 ， 在 此 基础 上 才能 判断 何 种 行使 权利 
的 行为 违反 了 法 律 规定 。 故 C 项 判断 正确 。 马 克 思 认为 ， 没 有 无 义务 的 权利 ， 也 
没有 无 权利 的 义务 。 权 利和 义务 都 不 可 能 孤立 地 存在 和 发 展 。 故 D 项 判断 正 
确 。 根 据 权利 的 分 类 标准 ， 苏 某 的 安居 权 为 社会 权利 、 环 境 权 利 ， 不 属于 宪法 
所 规定 的 文化 生活 权利 。 故 B 项 判断 错误 ， 符 合 题目 要 求 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 法 的 渊源 


一 、 法 的 渊源 的 概念 
(一 ) 法 的 渊源 的 含义 


“法 的 渊源 ”是 一 个 具有 不 同 含义 的 概念 ， 它 可 以 指法 的 历史 渊源 、 法 的 本 
质 渊源 、 法 的 思想 理论 渊源 、 法 的 效力 渊源 和 法 的 文件 渊源 。 这 些 含 义 与 法 律 
人 的 职业 并 无 根本 的 关联 ,也 不 符合 法 的 渊源 在 现代 法 学 中 的 用 法 。 


任何 国家 的 法 律 人 的 职业 的 核心 都 是 运用 法 律 解决 具体 问题 而 获得 一 个 合 
理 的 法 律 决 定 。 法 律 人 欲 获得 合理 的 法 律 决定 的 一 个 重要 的 工作 ， 就 是 寻找 能 
够 作为 该 法 律 决定 的 大 前 提 的 法 律 规 范 。 那 么 ， 法律 人 在 哪些 地 方 、 在 多 大 范 
围 寻找 作为 法 律 决 定 大 前 提 的 法 律 规范 ? 这 些 问题 就 是 法 的 渊源 的 问题 。 


因此 ， 从 法 律 人 职业 的 角度 看 ， 所 谓 法 的 渊源 ， 就 是 指 特定 法 律 共 同体 所 
承认 的 具有 法 的 约束 力 或 具有 法 律 说 服 力 并 能 够 作为 法 律 人 的 法 律 决定 之 大 前 
提 的 规范 或 准则 来 源 的 那些 资料 ， 如 制定 法 、 判 例 、 习 惯 、 法 理 等 。 


由 于 社会 制度 、 国 家 管理 形式 和 结构 形式 的 不 同 及 受 政治 思想 、 道 德 、 历 
史 与 文化 传统 、 宗 教 、 科 技 发 展 水 平 、 国 际 交往 等 的 影响 ， 哪 些 资料 能 够 作为 
特定 法 律 共同 体 的 法 的 渊源 的 范围 与 种 类 是 不 同 的 。 即 使 同一 个 法 律 共 同体 在 
不 同 历 史 时 期 ， 法 的 渊源 的 范围 与 种 类 也 是 不 同 的 。 


(=) 正式 的 法 的 渊源 与 非 正式 的 法 的 渊源 


法 的 渊源 多 种 多 样 ， 可 以 从 不 同 的 角度 作 不 同 的 分 类 。 但 是 ， 在 法 律 实践 
中 ， 法 的 渊源 最 主要 的 分 类 是 正式 的 法 的 渊源 与 非 正式 的 法 的 渊源 。 


正式 的 法 的 渊源 是 指 具 有 明文 规定 的 法 律 效 力 并 且 直 接 作为 法 律 人 的 法 律 
决定 的 大 前 提 的 规范 来 源 的 那些 资料 ， 如 宪法 、 法 律 、 法 规 等 ， 主 要 为 制定 
法 ， 即 不 同 国家 机 关 根 据 具体 职权 和 程序 制定 的 各 种 规范 性 文件 。 对 于 正式 法 
源 而 言 ， 法 律 人 必须 予以 考虑 ; 或 者 说 ， 法律 人 有 法 律 义务 适用 它们 。 非 正式 
的 法 的 渊源 则 指 不 具有 明文 规定 的 法 律 效力 ， 但 具有 法 律 说 服 力 并 能 够 构成 法 
律 人 的 法 律 决定 的 大 前 提 的 准则 来 源 的 那些 资料 ， 如 正义 标准 、 理 性 原则 、 公 
共 政 策 、 道 德 信念 、 社 会 思潮 、 习 惯 、 乡 规 民 约 、 社 团 规章 、 权 威 性 法 学 著 


作 ， 还 有 外 国法 等 。 
二 、 当 代 中 国法 的 正式 渊源 
当代 中 国法 的 渊源 主要 为 以 宪法 为 核心 的 各 种 制定 法 ， 包 括 宪法 、 法 律 、 
行政 法 规 、 地 方 性 法 规 、 民 族 自治 法 规 、 经 济 特 区 的 规范 性 文件 、 特 别 行政 区 
的 法 律 法 规 、 规 章 、 国 际 条 约 、 国 际 惯例 等 。 这 是 由 我 国 国家 和 法 的 本 质 所 决 
定 的 。 


(一 ) 完 法 


宪法 是 每 一 民主 国家 最 根本 的 法 的 渊源 ， 其 法 律 地 位 和 效力 是 最 高 的 。 它 
是 国家 最 高 权力 的 象征 或 标志 ， 完 法 的 权威 直接 来 源 于 人 民 。 


我 国 宪法 规定 了 当代 中 国 的 根本 的 社会 、 经 济 和 政治 制度 ， 各 种 基本 原 
则 、 方 针 、 政 策 ， 公 民 的 基本 权利 和 义务 ， 各 主要 国家 机 关 的 组 成 和 职权 、 职 
责 等 ， 涉 及 社会 生活 各 个 领域 的 最 根本 、 最 重要 的 方面 。 宪 法 是 由 我 国 最 高 权 
力 机 关 一 一 全 国人 民 代 表 大 会 制定 和 修改 的 ， 宪 法 的 地 位 决定 了 其 制定 和 修改 
的 程序 极其 严格 。 宪 法 具有 最 高 的 法 的 效力 ， 一 切 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 
规 都 不 得 同 完 法 相抵 触 。 在 中 国 ， 全 国人 大 监督 完 法 的 实施 ， 全 国人 大 常委 会 
解释 并 监督 完 法 的 实施 ， 对 违反 宪法 的 行为 予以 追究 。 


(二 ) 法 律 


法 律 有 广义 、 狭 义 两 种 理解 。 广 义 上 讲 ， 法 律 泛 指 一 切 规范 性 文件 ; 狭义 
上 讲 ， 仅 指 全 国人 大 及 其 常委 会 制定 的 规范 性 文件 。 我 们 这 里 仅 用 狭义 的 法 
律 。 在 当代 中 国法 的 渊源 中 ， 法 律 的 地 位 和 效力 仅 次 于 宪法 。 


法 律 由 于 制定 机 天 的 不 同 可 分 为 两 大 类 : 一 类 为 基本 法 律 ， 即 由 全 国人 大 
制定 和 修改 的 刑事 、 民 事 、 国 家 机 构 和 其 他 方面 的 规范 性 文件 ， 如 刑法 、 刑 事 
诉讼 法 等 ; 另 一 类 为 基本 法 律 以 外 的 其 他 法 律 ， 即 由 全 国人 大 常委 会 制定 和 修 
改 的 规范 性 文件 ， 如 文物 保护 法 、 商 标 法 等 。 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 全 国人 大 
常委 会 也 有 权 对 全 国人 大 制定 的 法 律 在 不 同 该 法 律 基 本 原则 相抵 触 的 条 件 下 进 
行 部 分 补充 和 修改 。 


我 国 的 立法 法 规定 ， 下 列 事项 只 能 制定 法 律 : 国家 主权 的 事项 ; 各 级 人 民 
代表 大 会 、 人 民政 府 、 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 的 产生 、 组 织 和 职权 ; 民族 区 域 
自治 制度 、 特 别 行 政 区 制度 、 基 层 群 众 自治 制度 ; SEAT ; 对 公民 政治 权 
利 的 剥夺 、 限 制 人 身 自由 的 强制 措施 和 处 罚 ; 对 非 国 有 财产 的 征收 ; 民事 基本 
制度 ; 基本 经 济 制度 以 及 财政 、 税 收 、 海 关 、 金 融和 外 贸 的 基本 制度 ; 诉讼 和 
仲裁 制度 等 。 


全 国人 大 及 其 常委 会 作出 的 具有 规范 性 的 决议 、 决 定 、 规 定 、 办 法 等 ， 也 
属于 “法 律 ” 类 的 法 的 渊源 。 


当代 中 国 在 制定 法 律 的 同时 十 分 重视 该 法 律 的 实施 细则 和 配套 法 律 的 制 


定 。 我 国 的 实施 细则 一 般 都 比较 详尽 、 具 体 。 
(=) 行政 法 规 


行政 法 规 是 指 国家 最 高 行政 机 关 即 国务 院 所 制定 的 规范 性 文件 ， 其 法 律 地 
位 和 效力 仅 次 于 宪法 和 法 律 。 国 务 院 所 发 布 的 决定 和 命令 ， 几 属于 规范 性 的 ， 
也 属于 法 的 渊源 之 列 。 目 前 我 国 行政 法 规 的 数量 远 远 超过 全 国人 大 和 全 国人 大 
常委 会 制定 的 法 律 的 数量 。 


国务 院 制定 的 行政 法 规 ， 不 得 与 宪法 和 法 律 相 抵触 。 因 此 ， 全 国人 大 常委 
会 有 权 撤 销 国务 院 制 定 的 同 宪法 、 法 律 相 抵触 的 行政 法 规 、 决 定 和 命令 。 


行政 法 规 调整 的 范围 包括 为 了 执行 法 律 而 进行 的 国家 行政 管理 活动 中 涉及 
的 各 种 事项 和 宪法 第 89 条 规定 的 国务 院 行政 管理 职权 的 事项 ， 如 关于 国家 行政 
机 关 在 行政 管理 活动 中 的 职权 、 职 责 ， 国家 行政 机 关 在 行政 管理 活动 中 同 其 他 
国家 机 关 、 社 会 组 织 、 企 业 事业 单位 和 公民 之 间 的 关系 等 ， 内 容 较 为 广泛 。 


我 国 行政 法 规 的 名 称 ， 按 照 2001 年 11 月 国务 院 发 布 的 《行政 法 规制 定 程序 
条 例 》 第 4 条 的 规定 为 “条例”“ 规 定 ” “办 法 ”。 


行政 规章 包括 两 大 类 : 国务 院 各 部 委 根 据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 、 决 
定 、 命 令 制定 、 发 布 的 规章 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 省 、 自 治 区 的 人 民政 府 所 
在 地 的 市 以 及 经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 
规制 定 、 发 布 的 规章 。 行 政 规章 是 否 属于 法 的 正式 的 渊源 存在 争议 。 如 果 认 为 
行政 规章 属于 法 的 正式 渊源 ， 就 与 我 国 行政 诉讼 法 第 53 条 相 冲 突 ， 该 条 规定 : 
人 民法 院 审理 行政 案件 ， 参 照 行政 规章 。 


(四 ) 地 方 性 法 规 、 民 族 自治 法 规 、 经 济 特区 的 规范 性 文件 
这 三 类 都 是 由 地 方 国家 机 关 制 定 的 规范 性 文件 。 


地 方 性 法 规 是 一 定 的 地 方 国家 权力 机 关 ， 根 据 本 行政 区 域 的 具体 情况 和 实 
际 需要 ， 依 法 制定 的 在 本 行政 区 域内 具有 法 的 效力 的 规范 性 文件 。 根 据 完 法 和 
地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 、 立 法 法 的 规定 ， 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 以 及 省 级 人 民政 府 所 在 地 的 市 和 经 国务 院 批 准 的 较 大 的 市 的 人 民 代 
表 大 会 及 其 常委 会 有 权 制 定 地 方 性 法 规 。 此 外 ， 地 方 各 级 国家 权力 机 关 及 其 常 
设 机 关 、 执 行 机 关 所 制定 的 决定 、 命 令 、 决 议 ， 凡 属 规范 性 者 ， 在 其 行政 区 域 
内 ， 也 都 属于 法 的 渊源 之 列 。 地 方 性 法 规 及 其 他 规范 性 文件 ， 在 不 同 完 法 、 法 
律 、 行 政法 规 相 抵触 的 前 提 下 才 有 效 。 

地 方 性 法 规 可 以 就 下 列 事 项 作出 规定 : 为 执行 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 需 
要 根据 本 行政 区 域 的 实际 情况 作 具 体 规定 的 事项 ; 属于 地 方 性 事务 需要 制定 地 
方 性 法 规 的 事项 。 


我 国 的 地 方 性 法 规 ， 一 般 采 用 条例、 “ALU”, “AE”, “DR SBM, 


民族 区 域 自治 是 我 国 的 一 项 基本 政治 制度 。 根 据 完 法 和 民族 区 域 自治 法 ， 

民族 自治 地 方 的 自治 机 关 除 行使 宪法 第 三 章 第 五 节 规定 的 地 方 国家 机 关 的 职权 
外 ， 同 时 依照 宪法 和 有 天 法 律 行使 自治 权 。 民族 自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 有 权 
依照 当地 民族 的 政治 、 经 济 和 文化 的 特点 ， 制 定 自 治 条 例 和 单行 条 例 ， 但 应 报 
全 国 或 省 级 人 民 代表 大 会 常委 会 批准 之 后 才 生效 。 自 治 条 例 是 一 种 综合 性 法 
规 ,内 容 比较 广泛 。 单 行 条 例 是 有 关 某 一 方面 事务 的 规范 性 文件 ， 一 般 采 用 “条 
Pll”, “HIE”, “变通 规定 “变通 办 法 ”等 名 称 。 民 族 自治 法 规 只 在 本 自治 区 域 
内 有 效 。 


经 济 特 区 是 指 我 国 在 改革 开放 中 为 发 展 对 外 经 济 贸易 ， 特 别 是 利用 外 资 、 
引进 先进 技术 而 实行 某 些 特殊 政策 的 地 区 。1981 年 全 国人 大 常委 会 授权 广东 
省 、 福 建 省 人 大 及 其 常委 会 制定 所 属 经 济 特区 的 各 项 单行 经 济 法 规 。1988 年 全 
国人 大 授权 海南 省 人 大 及 其 常委 会 制定 在 海南 经 济 特区 实施 的 法 规 。1992 年 全 
国人 大 授权 深圳 市 人 大 和 深圳 市 政府 分 别 制定 法 规 和 规章 ， 在 深圳 经 济 特区 实 
施 。 经 济 特区 的 这 些 规范 性 文件 ， 是 由 全 国人 大 及 其 常委 会 授权 制定 的 ， 其 法 
律 地 位 和 效力 不 同 于 一 般 的 法 规 、 规 章 。 从 理论 上 说 ， 假 如 经 济 特区 制定 并 适 
用 的 规范 性 文件 与 上 一 位 阶 的 规范 性 文件 有 不 同 规定 的 ， 并 不 一 定 因 此 而 被 宣 
布 无 效 或 撤销 。 


(五 ) 特别 行政 区 的 法 律 


宪法 规定 ， 国 家 在 必要 时 得 设立 特别 行政 区 ， 在 特别 行政 区 内 实行 的 制度 
按照 具体 情况 由 全 国人 民 代表 大 会 以 法 律 规定 。 这 是 “一 个 国家 、 两 种 制度 ”的 
构想 在 宪法 上 的 体现 。 特 别 行政 区 实行 不 同 于 全 国 其 他 地 区 的 经 济 、 政 治 、 法 
律 制度 ， 即 在 若干 年 内 保持 原 有 的 资本 主义 制度 和 生活 方式 ， 因 而 在 立法 权限 
和 法 律 形式 上 也 有 特殊 性 ， 特 别 行政 区 的 法 律 、 法 规 在 当代 中 国法 的 渊源 中 成 
为 单独 的 一 类 。 全 国人 民 代 表 大 会 已 于 1990 年 4 月 和 1993 年 3 月 先后 通过 了 《中 
华人 民 共 和 国 香港 特别 行政 区 基本 法 》 和 《中 华人 民 共 和 国 澳门 特别 行政 区 基 
本 法 》。 


(六 ) 国际 条 约 、 国 际 惯例 


国际 条 约 是 指 我 国 作 为 国际 法 主体 同 外 国 缔结 的 双边 、 多 边 协 议和 其 他 具 
有 条 约 、 协 定性 质 的 文件 。 条 约 生 效 后 ， 根 据 “ 条 约 必须 遵守 ”的 国际 惯例 ， 对 
缔约 国 的 国家 机 关 、 团 体 和 公民 就 具有 法 律 上 的 约束 力 ， 因 而 国际 条 约 也 是 当 
代 中 国法 的 渊源 之 一 。 


全 国人 大 常委 会 于 1990 年 通过 了 《中 华人 民 共和 国 缔结 条 约 程序 法 》， 其 
中 规定 中 央 人 民政 府 即 国务 院 同 外 国 缔结 条 约 和 协定 ; 全 国人 大 常委 会 决定 同 
外 国 缔结 的 条 约 和 重要 协定 的 批准 和 废除 ; 中 华人 民 共 和 国 主席 根据 全 国人 大 
常委 会 决定 ， 批 准 和 废除 同 外 国 缔结 的 条 约 和 重要 协定 。 同 时 还 规定 加 入 多 边 
条 约 和 协定 ， 分 别 由 全 国人 大 或 国务 院 决 定 ; 接受 多 边 条 约 和 协定 由 国务 院 决 
定 。 


国际 惯例 是 指 以 国际 法 院 等 各 种 国际 裁决 机 构 的 判例 所 体现 或 确认 的 国际 


法 规则 和 国际 交往 中 形成 的 共同 遵守 的 不 成 文 的 习惯 。 国 际 惯例 是 国际 条 约 的 
补充 。 


我 国 国内 法 中 还 规定 了 国际 条 约 和 国际 惯例 的 法 的 效力 ， 如 民法 通则 第 
142 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 同 中 华人 民 共 和 国 的 民 
事 法 律 有 不 同 规定 的 ， 适 用 国际 条 约 的 规定 ， 但 中 华人 民 共 和 国 声明 保留 的 条 
款 除外 。 中 华人 民 共 和 国法 律 和 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 没 有 
规定 的 ， 可 以 适用 国际 惯例 。” 


示例 


1983 年 3 月 1 日 ， 全 国人 大 常委 会 通过 的 《商标 法 》 生 效 ; 2002 年 9 月 15 
日 ， 国 务 院 制定 的 《商标 法 实施 条 例 》 生 效 ; 2002 年 10 月 16 日 ， 最 高 法 院 制 定 
的 《关于 审理 商标 民事 纠纷 案件 适用 法 律 若 干 问题 的 解释 》 施 行 。 对 此 ， 下 列 
哪些 说 法 是 正确 的 ? (2011 年 试卷 一 第 53 题 ) 


A.《 商 标 法 实施 条 例 》 是 部 门 规章 
B.《 关 于 审理 商标 民事 纠纷 案件 适用 法 律 若干 问题 的 解释 》 是 司法 解释 
C.《 商 标 法 实施 条 例 》 的 效力 要 低 于 《商标 法 》 


D.《 商 标 法 实施 条 例 》 是 《关于 审理 商标 民事 纠纷 案件 适用 法 律 若干 问题 
的 解释 》 的 母 法 


【参考 答案 及 简要 提示 】BC。 本 题 涉及 法 的 渊源 的 相关 知识 。《 商 标 法 》 
由 全 国人 大 常委 会 通过 ， 为 法 律 ; 《商标 法 实施 条 例 》 由 国务 院 制 定 ， 为 行政 
法 规 ; 《关于 审理 商标 民事 纠纷 案件 适用 法 律 若干 问题 的 解释 》 由 最 高 人 民法 
院 制 定 ， 为 司法 解释 。 据 此 ，A 项 判断 错误 ，B 项 判断 正确 。 我 国 的 部 门 规章 是 
指 国务 院 各 部 委 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 、 决 定 、 命 令 制定 、 发 布 的 规 
章 ， 因 此 国务 院 制定 的 《商标 法 实施 条 例 》 并 非 部 门 规章 。 正 式 的 法 的 渊源 的 
效力 具有 层次 和 等 级 性 ， 作 为 行政 法 规 的 《商标 法 实施 条 例 》 的 效力 要 低 于 作 
为 法 的 《商标 法 》 ，C 项 判断 正确 。 最 高 法 院 所 作 的 《天 于 审理 商标 民事 纠纷 案 
件 适用 法 律 若干 问题 的 解释 》 不 是 针对 《商标 法 实施 条 例 》 而 是 就 《商标 法 》 
如 何 适用 所 作 的 解释 ， 因 此 D 项 的 判断 错误 。 


三 、 正 式 的 法 的 渊源 的 效力 原则 
我 国立 法 法 对 正式 的 法 的 渊源 的 效力 原则 进行 了 基本 的 规定 。 


在 法 学 理论 中 ， 正 式 的 法 的 渊源 的 效力 有 时 也 被 称 为 法 律 效力 等 级 或 法 律 
效力 位 阶 。 影 响 正式 的 法 的 渊源 的 效力 的 因素 主要 有 : ( 1 ) 制定 主体 ; (2) 
适用 范围 ; (3) 制定 时 间 。 正 式 的 法 的 渊源 是 以 宪法 〈 或 根本 法 ) 为 核心 ,由 
不 同 层次 或 等 级 的 法 律 有 机 结合 组 成 的 整体 ， 在 这 个 整体 中 ， 完 法 〈 或 根本 
法 ) 属于 第 一 层次 ， 而 民法 、 刑 法 、 行 政法 、 诉 讼 法 等 基本 法 律 属 于 第 二 层 
次 ， 基 本 法 律 之 下 还 可 能 有 第 三 和 第 四 层次 的 法 律 等 。 与 此 相 适 应 ， 较 低 一 级 


层次 的 法 律 的 效力 是 或 应 当 是 来 自 并 服从 于 ( 即 低 于 ) 较 高 一 级 层次 的 法 律 的 
效力 ， 而 其 他 所 有 层次 的 法 律 的 效力 都 是 或 者 应 当 是 来 自 并 服从 于 第 一 层次 的 
宪法 或 根本 法 的 效力 。 不 同位 阶 的 法 的 渊源 之 间 的 冲突 原则 包括 宪法 至 上 原 
则 、 法 律 高 于 法 规 原则 、 法 规 高 于 规章 原则 、 行 政法 规 高 于 地 方 性 法 规 原则 


x 
< 朽 o 


由 于 正式 的 法 的 渊源 本 身 是 有 层次 或 等 级 划分 的 ， 因 而 其 效力 当然 具有 层 
次 或 等 级 性 。 同 一 位 阶 的 法 的 渊源 之 间 的 冲突 原则 ， 主 要 包括 : (1) 全 国 性 法 
律 优先 原则 ; (2) 特别 法 优先 原则 ; (3) 后 法 优先 或 新 法 优先 原则 ; (4) 
实体 法 优先 原则 ; (5) 国际 法 优先 原则 ; (6) 省 、 自 治 区 的 人 民政 府 制定 的 
规章 的 效力 高 于 本 行政 区 域内 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 制定 的 规章 。 此 外 ， 法 律 
之 间 对 同一 事项 的 新 的 一 般 规定 与 旧 的 特别 规定 不 一 致 ， 不 能 确定 如 何 适用 
时 ， 由 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 裁决 。 行 政法 规 之 间 对 同一 事项 的 新 的 一 
般 规定 与 旧 的 特别 规定 不 一 致 ， 不 能 确定 如 何 适 用 时 ， 由 国务 院 裁 决 。 


位 阶 出 现 交叉 时 的 法 的 渊源 之 间 的 冲突 原则 ， 我 国立 法 法 主要 规定 : (1) 
自治 条 例 和 单行 条 例 依法 对 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 作 变通 规定 的 ， 在 本 
自治 地 方 适用 自治 条 例 和 单行 条 例 的 规定 。 (2 ) 经 济 特区 法 规 根据 授权 对 法 
律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 作 变通 规定 的 ， 在 本 经 济 特区 适用 经 济 特区 法 规 的 
规定 。 (3 ) 地 方 性 法 规 、 规 章 之 间 不 一 致 时 ， 由 有 关机 关 依照 下 列 规定 的 权限 
作出 裁决 : 同一 机 关 制 定 的 新 的 一 般 规定 与 旧 的 特别 规定 不 一 致 时 ， 由 制定 
机 关 裁 决 。@ 地 方 性 法 规 与 部 门 规章 之 间 对 同一 事项 的 规定 不 一 致 ， 不 能 确定 
如 何 适 用 时 ， 由 国务 院 提 出 意见 ， 国 务 院 认为 应 当 适 用 地 方 性 法 规 的 ， 应 当 决 
定 在 该 地 方 适用 地 方 性 法 规 的 规定 ; 认为 应 当 适 用 部 门 规章 的 ， 应 当 提请 全 国 
人 民 代表 大 会 常务 委员 会 裁决 。@ 部 门 规章 之 间 、 部 门 规章 与 地 方 政府 规章 之 
间 对 同一 事项 的 规定 不 一 致 时 ， 由 国务 院 裁决 。@ 根 据 授权 制定 的 法 规 与 法 律 
规定 不 一 致 ， 不 能 确定 如 何 适用 时 ， 由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 裁决 。 


四 、 当 代 中 国法 的 非 正式 渊源 

任何 国家 的 法 的 正式 渊源 都 不 可 能 是 一 个 包罗 万 象 的 体系 ， 也 就 是 说 ， 它 
不 可 能 为 法 律 实践 中 的 每 个 法 律 问题 都 提供 一 个 明确 答案 ， 即 总 会 有 一 些 法 律 
问题 不 可 能 从 正式 的 法 的 渊源 中 寻找 到 确定 的 大 前 提 。 这 包括 下 列 情况 : 第 
一 ， 正 式 的 法 的 渊源 完全 不 能 为 法 律 决定 提供 大 前 提 ; 第 二 ， 适 用 某 种 正式 的 
法 的 渊源 会 与 公平 正义 的 基本 要 求 、 强 制 性 要 求 和 占 支配 地 位 的 要 求 发 生 冲 
突 ; 第 三 ， 一 项 正式 的 法 的 渊源 可 能 会 产生 出 两 种 解释 的 模棱两可 性 和 不 确定 
性 。 @. 这 些 情况 发 生 时 ， 法 律 人 为 了 给 法 律 问题 提供 一 个 合理 的 法 律 决定 
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不 同 国家 的 法 的 非 正式 的 渊源 的 种 类 不 同 。 在 当今 的 中 国 ， 法 的 非 正式 渊 
源 主要 包括 : 


(一 ) 习惯 
习惯 的 含义 很 宽泛 ， 既 指 个 人 习惯 ， 也 指 社会 习惯 。 能 够 作为 法 的 非 正 式 


的 渊源 的 习惯 只 是 指 社会 习惯 ， 特 别 是 那些 与 重要 的 社会 事务 即 为 了 确保 令 人 
满意 的 集体 社会 而 必须 完成 的 各 种 相关 的 习惯 ， 因 为 后 者 往往 与 人 们 的 一 些 具 
体 义务 和 责任 相关 。 习 惯 之 所 以 能 够 成 为 法 的 非 正式 的 渊源 是 因为 它 是 特定 共 
同体 的 人 们 在 长 久 的 生产 生活 实践 中 自然 而 然 形成 的 ， 是 该 共同 体 的 人 们 事实 
上 的 共同 情感 和 要 求 的 体现 ， 也 是 他 们 的 共同 理性 的 体现 。 

(=) 判例 

判例 在 英美 法 系 属于 法 的 正式 渊源 。 在 当今 的 大 陆 法 系 ， 判 例 的 重要 性 

a ETRE CRARA RL, | 判例 的 重要 性 也 
被 人 们 革 通 承认 。 例 如 2000 年 6 月 ， 商人 民 亲 院 决定 定期 入 会 公布 部 分 
判 文书 ,在 各 卷 的 案例 汇编 的 前 言 中 指出 “最 高 人 民法 院 的 裁判 文书 ， 由 于 具 
有 最 高 的 司法 效力 ， 因 而 对 各 级 人 民法 院 的 审判 工作 具有 重要 的 指导 作用 ， 同 
时 还 可 以 为 法 律 、 法 规 的 制定 和 修改 提供 参考 ， 也 是 法 律 专家 和 学 者 开展 法 律 


教学 和 研究 的 宝贵 素材 。” 


判例 之 所 以 在 法 的 适用 中 具有 重要 性 ， 是 因为 它 可 以 弥补 制定 法 的 不 足 。 

具体 地 说 ， 任 何 判例 都 是 法 官 结合 特定 案件 事实 将 具有 一 般 性 和 抽象 性 的 制定 
法 规范 具体 化 的 一 种 结果 ， 也 就 是 说 判例 不 再 是 一 般 的 和 抽象 的 了 。 这 至 少 为 
将 来 的 法 官 运 用 该 制定 法 解决 具体 案件 提供 了 思路 、 经 验 和 指导 。 同 理 ， 任 何 
判例 都 是 法 官 针对 具体 案件 事实 将 具有 模糊 性 和 歧义 性 的 制定 法 进行 解释 而 得 
到 的 一 种 结果 ， 也 就 是 说 ， 任 何 判例 都 在 一 定 程度 上 消除 了 语言 的 模糊 性 和 歧 
义 性 ， 使 制定 法 的 语言 的 外 延 和 内 涵 在 一 定 程度 上 得 到 厘清 。 这 样 ， 判 例 就 为 
将 来 的 法 官 适用 制定 法 解决 具体 案件 提供 了 帮助 ， 至 少 可 以 减轻 法 官 的 工作 负 
担 。 


(=) 政策 


在 我 国 ， 中 国共 产 党 的 政策 属于 法 的 非 正 式 渊源 。 我 国民 法 通则 第 6 条 明确 
规定 :“ 民 事 活动 必须 遵守 法 律 ， 法 律 没有 规定 的 ， 应 当 遵 守 国家 政策 。 ”中国 
共产 党 是 我 国 的 执政 党 ， 宪 法 以 及 各 种 法 律 、 法 规 中 规定 的 诸多 原则 是 国家 政 
策 的 体现 ， 有 的 内 容 甚至 成 为 宪法 、 法 律 和 法 规 本 身 的 有 机 组 成 部 分 。 因 此 ， 
党 的 政策 对 法 律 的 制定 或 实施 都 有 指导 作用 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 万 法 律 部 | ] 与 法 律 体系 


一 、 法 律 部 门 
(一 ) 法 律 部 门 的 含义 


法 律 部 门 ， 也 称 部 门 法 ， 是 根据 一 定 标准 和 原则 所 划 定 的 调整 同一 类 社会 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 


由 于 社会 关系 复杂 交错 ， 彼 此 联系 ， 因 此 法 律 部 门 之 间 往 往 很 难 截然 分 
开 。 事 实 上 ， 有 的 社会 关系 需要 由 几 个 法 律 部 门 来 调整 ， 如 经 济 关 系 就 需要 
经 济 法 、 民 法 、 行 政法 、 劳 动 法 等 调整 。 


法 律 部 门 离 不 开 成 文 的 规范 性 法 律 文件 ， 但 二 者 并 不 是 一 个 概念 。 有 的 法 
律 部 门 的 名 称 是 用 该 部 门 基本 的 规范 性 法 律 文件 的 名 称 来 表述 的 ， 如 作为 一 个 
法 律 部 门 的 “刑法 ”和 作为 一 个 规范 性 文件 的 《刑法 》 或 《刑法 典 》。 但 是 单一 
的 规范 性 法 律 文件 不 能 包括 一 个 完整 的 法 律 部 门 ， 作 为 一 个 法 律 部 门 的 刑法 部 
门 并 不 仅仅 为 刑法 典 ， 而 是 所 有 刑事 法 律 规范 的 总 和 。 同 时 ， 大 多 数 规范 性 法 
律 文件 并 非 各 自 包 含 一 个 法 律 部 门 的 规范 ， 可 能 还 包含 属于 其 他 法 律 部 门 的 规 
范 ， 如 大 量 的 经 济 法 、 行 政法 的 规范 性 文件 中 都 含有 规定 刑事 责任 的 刑法 规范 
( 通常 采取 “ 准 用 性 规则 ”的 表达 方式 加 以 规定 ) 。 


( 二 ) 划分 法 律 部 门 的 标准 


建立 一 国法 律 体系 的 关键 问题 是 划分 法 律 部 门 的 根据 ， 即 标准 是 什么 。 一 
般 认 为 划分 法 律 部 门 的 主要 标准 是 法 律 所 调整 的 不 同 社会 关系 ， 即 调整 对 象 ; 
其 次 是 法 律 调整 方法 。 


(=) 公法 、 私 法 与 社会 法 


公法 与 私法 的 划分 ， 是 大 陆 法 系 国 家 的 一 项 基本 分 类 。 最 早 是 由 古 罗 马 法 
学 家 乌 尔 比 安 提出 来 的 。 到 目前 为 止 ， 大 陆 法 系 的 法 学 理论 中 并 没有 形成 普遍 
可 接受 的 单一 的 公法 与 私法 的 区 分 标准 。 但 是 ， 这 不 能 否定 公私 法 之 分 的 下 列 
意义 : 有 利于 法 学 研究 和 法 学 教育 ， 划 定 不 同 法 庭 如 民 庭 与 行政 庭 之 间 的 管辖 
权限 ， 为 现行 法 律 规定 的 解释 提供 基础 。 现 在 公认 的 公法 部 门 包括 了 完 法 和 行 
政法 等 ， 私 法 包括 了 民法 和 商法 等 。 


随 着 社会 的 发 展 “法 律 社会 化 ?现象 的 出 现 ， 又 形成 了 一 种 新 的 法 律 即 社 
会 法 ， 如 社会 保障 法 等 。 这 是 因为 存在 既 非 国家 利益 ， 又 非 私 人 利益 的 独立 的 
社会 利益 。 有 鉴于 此 ， 有 人 称 社 会 法 是 介 于 公法 和 私法 之 间 的 法 律 。 


公法 、 社 会 法 与 私法 在 调整 对 象 、 调 整 方式 、 法 的 本 位 、 价 值 目标 等 方面 
存在 不 同 。 


二 、 法 律 体 系 


法 律 体系 ， 也 称 为 部 门 法 体系 ， 是 指 一 国 的 全 部 现行 法 律 规 范 ， 按 照 一 定 
的 标准 和 原则 ， 划 分 为 不 同 的 法 律 部 门 ] 而 形成 的 内 部 和 谐 一 致 、 有 机 联系 的 整 
体 。 法 律 体系 是 一 国 国 内 法 构成 的 体系 ， 不 包括 完整 意义 的 国际 法 ， 即 国际 公 
法 。 法 律 体系 是 一 国 现行 法 构成 的 体系 ， 反 映 一 国法 律 的 现实 状况 ， 它 不 包括 
历史 上 废止 的 已 经 不 再 有 效 的 法 律 ， 一 般 也 不 包括 尚 待 制定 、 还 没有 生效 的 法 
律 。 


法 律 体系 是 一 种 客观 存在 的 社会 生活 现象 ， 反 映 了 法 的 统一 性 和 系统 性 。 
研究 法 律 体系 ， 对 于 科学 地 进行 立法 预测 、 立 法 规划 ， 正 确 地 适用 法 律 解决 纠 
纷 ， 全 面 地 进行 法 律 汇编 、 法 典 编 申 ， 合 理 地 划分 法 律 学 科 、 设 置 法 学 课程 等 
都 具有 重要 的 意义 。 


三 、 当 代 中 国法 律 体系 


新 中 国 成 立 以 来 特别 是 改革 开放 30 多 年 来 ， 在 中 国共 产 党 的 正确 领导 下 ， 
经 过 各 方面 坚持 不 懈 的 共同 努力 ， 我 国立 法 工作 取得 了 举世 瞩目 的 巨大 成 就 。 
一 个 立足 中 国 国情 和 实际 、 适 应 改革 开放 和 社会 主义 现代 化 建设 需要 、 集 中 体 
现 党 和 人 民意 志 的 ， 以 宪法 为 统帅 ， 以 宪法 相关 法 、 民 法 商法 等 多 个 法 律 部 门 
的 法 律 为 主干 ， 由 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 等 多 个 层次 的 法 律 规范 构成 的 
中 国 特色 社会 主义 法 律 体 系 已 经 形成 ， 国 家 经 济 建设 、 政 治 建设 、 文 化 建设 、 
社会 建设 以 及 生态 文明 建设 的 各 个 方面 实现 有 法 可 依 。 


当代 中 国 的 法 律 体系 ， 部 门 齐 全 、 层 次 分 明 、 结 构 协 调 、 体 例 科学 ， 主 要 
由 七 个 法 律 部 门 和 三 个 不 同 层 级 的 法 律 规范 构成 。 七 个 法 律 部 门 是 : 完 法 及 完 
法 相关 法 ， 民 法 商法 ， 行 政法 ， 经 济 法 ， 社 会 法 ， 刑 法 ， 诉 讼 与 非 诉讼 程序 
法 。 三 个 不 同 层级 的 法 律 规范 是 : 法 律 ， 行 政法 规 ， 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 
单行 条 例 。 


国 家 司 话 考试 


BINT 法 的 效力 


一 、 法 的 效力 的 含义 
法 的 效力 ， 即 法 的 约束 力 ， 指 人 们 应 当 按 照 法 律 规定 的 行为 模式 来 行为 ， 
必须 予以 服从 的 一 种 法 律 之 力 。 法 律 有 效力 ， 意 味 着 人 们 应 当 遵守 、 执 行 和 适 
用 法 律 ， 不 得 违反 。 


法 律 效 力 (validity of law ) 是 法 理学 研究 的 主要 问题 之 一 。 首 先 ， 我 们 需 
要 追问 的 是 法 律 为 什么 对 人 们 具有 约束 力 或 强制 力 ， 即 法 律 有 效 的 理由 和 根据 
是 什么 。 这 是 现代 西方 法 理学 中 的 法 概念 论 研 究 的 核心 内 容 。 其 次 ， 我 们 需要 
追问 的 是 法 律 在 什么 时 间 、 什 么 空间 对 哪些 对 象 具有 约束 力 和 强制 力 的 问题 ， 
即 法 律 效 力 的 范围 。 这 就 是 中 国法 理学 中 的 关于 法 律 效力 研究 的 核心 内 容 。 


二 、 法 的 效力 的 根据 
法 律 效力 的 根据 或 理由 是 什么 ? 不 同 法 学 家 会 有 不 同 的 主张 。 德 国法 学 家 
阿 列 克 西 将 法 律 有 效 性 的 根据 区 分 为 社会 学 的 、 伦 理 的 和 法 律 的 等 。 6.. 
我 们 


法 的 效力 来 自 于 法 律 。 法 律 有 国家 强制 力 ， 法 律 规定 了 有 具体 的 否定 性 法 律 
后 果 ， 任 何 明显 的 违法 行为 都 会 受到 国家 相应 的 制裁 一 一 罚款 、 监 禁 甚至 处 
死 ; 法 律 保 障 社会 成 员 的 利益 满足 ， 因 此 法 律 具有 效力 。 

法 的 效力 来 自 于 道德 。 法 律 与 人 们 的 道德 观念 相 一 致 ， 法 律 建立 在 社会 主 
流 道德 基础 之 上 ， 法 律 体现 了 公平 、 正 义 ， 因 而 人 们 服从 政府 、 遵 守法 律 。 

法 的 效力 来 自 于 社会 。 民 众 从 小 就 养 成 了 模仿 他 人 所 为 的 习惯 ， 包 括 按照 
别人 的 行为 守法 的 习惯 。 法 律 维护 社 会 秩序 ， 社 会 要 求人 们 的 行为 符合 法 律 。 

三 、 法 的 效力 范围 

在 中 国法 学 中 ， 法 的 效力 可 以 分 为 规范 性 法 律 文件 的 效力 和 非 规范 性 法 律 
文件 的 效力 。 规 范 性 法 律 文件 的 效力 ， 指 法 律 的 生效 范围 或 适用 范围 ， 即 法 律 
对 什么 人 、 什 么 事 、 在 什么 地 方 和 什么 时 间 有 约束 力 。 这 里 所 讲 的 法 的 效力 ， 
是 狭义 的 法 的 效力 。 非 规范 性 法 律 文件 的 效力 ， 指 判决 书 、 裁 定 书 、 逮 捕 证 、 


位 德国 法 学 家 魏 德 士 将 其 区 分 为 应 然 效 力 、 实 然 效 力 和 道德 效力 等 。 
将 其 区 分 为 以 下 几 种 : 


许可 证 、 合 同等 的 法 的 效力 。 这 些 文 件 在 经 过 法 定 程序 之 后 也 具有 约束 力 ， 任 
何人 不 得 违反 。 但 是 ， 非 规范 性 法 律 文件 是 适用 法 律 的 结果 而 不 是 法 律 本 身 ， 
因此 不 具有 普遍 约束 力 。 狭 义 的 法 的 效力 可 以 分 为 四 种 ， 或 称 四 个 效力 范围 : 
对 人 的 效力 、 对 事 的 效力 、 空 间 效力 、 时 间 效 力 。 在 这 四 个 效力 范围 中 ， 对 人 
和 对 事 的 效力 范围 先 于 空间 与 时 间 的 效力 范围 “后 两 个 范围 只 是 一 个 人 应 遵守 


某 种 行为 所 在 的 地 域 和 所 处 的 时 间 ”。 土 
四 、 法 对 人 的 效力 


法 对 人 的 效力 ， 指 法 律 对 谁 有 效力 ， 适 用 于 哪些 人 。 在 世界 各 国 的 法 律 实 
践 中 先后 采用 过 四 种 对 人 的 效力 的 原则 : (1) 属 人 主义 ， 即 法 律 只 适用 于 本 国 
QE, 不论 其 身 在 国内 还 是 国外 ; 非 本 国 公民 即便 身 在 该 国 领域 内 也 不 适用 。 
(2) 属地 主义 ， 法 律 适用 于 该 国 管辖 地 区 内 的 所 有 人 ， 不 论 是 否 本 国 公民 ， 都 
受 法 律 约束 和 法 律 保护 ; 本 国 公民 不 在 本 国 ， 则 不 受 本 国法 律 的 约束 和 保护 。 
(3) 保护 主义 ， 即 以 维护 本 国 利益 作为 是 否 适用 本 国法 律 的 依据 。 任 何 侵害 了 
本 国 利益 的 人 ， 不 论 其 国籍 和 所 在 地 域 ， 都 要 受 该 国法 律 的 追究 。 (4) 以 属地 
主义 为 主 ， 与 属 人 主义 、 保 护 主义 相 结合 。 这 是 近代 以 来 多 数 国 家 所 采用 的 原 
则 。 我 国 也 是 如 此 。 采 用 这 种 原则 的 原因 是 : 既 要 维护 本 国 利益 ， 坚 持 本 国 主 
权 ， 又 要 尊重 他 国 主权 ， 照顾 法 律 适用 中 的 实际 可 能 性 。 


五 、 法 的 空间 效力 
法 的 空间 效力 ， 指 法 在 哪些 地 域 有 效力 ， 适 用 于 哪些 地 区 。 一 般 来 说 ， 一 
国法 律 适用 于 该 国 主权 范围 所 及 的 全 部 领域 ， 包 括 领土 、 领 水 及 其 底 土 和 领 
空 。 根 据 有 关 国际 条 约 的 规定 ， 一 国 的 法 律 也 可 以 适用 于 本 国 驻 外 使 馆 、 在 外 
TAA. CAL. 


六 、 法 的 时 间 效 力 


法 的 时 间 效力 ， 指 法 何 时 生效 、 何 时 终止 效力 以 及 法 对 其 生效 以 前 的 事件 
和 行为 有 无 溯 及 力 。 


1. 法 的 生效 时 间 。 法 律 的 生效 时 间 主 要 有 三 种 : ( 1 ) 自 法 律 公布 之 日 起 生 
效 ; (2) 由 该 法 律 规定 具体 生效 时 间 | (3) 规定 法 律 公布 后 符合 一 定 条件 时 
生效 ， 例 如 ，《 中 华人 民 共和 国企 业 破产 法 ( 试行 ) 》 第 43 条 规定 :“ 本 法 自 全 
民 所 有 制 工业 企业 法 实施 满 三 个 月 之 日 起 试行 ， 试 行 的 具体 部 署 和 步骤 由 国务 
院 规 定 。” 


2. 法 终止 生效 的 时 间 。 法 终止 生效 ， 即 法 被 废止 ， 指 法 的 效力 的 消灭 。 它 
一 般 分 为 明示 的 废止 和 默 示 的 废止 两 类 。 

明示 的 废止 ， 即 在 新 法 或 其 他 法 律 文件 中 明文 规定 废止 旧 法 。 

默 示 的 废止 ， 即 在 适用 法 律 中 ， 出 现 新 法 与 日 法 冲突 时 ， 适 用 新 法 而 使 旧 


法 事实 上 被 废止 。 从 理论 上 讲 ， 了 立法 机 关 有 意 废止 某 项 法 律 时 ， 应 当 是 清楚 
明确 的 。 如 果 出 现 立 法 机 关 所 了 立新 法 与 旧 法 发 生 矛 盾 的 情况 ， 应 当 按 照 “ 新 法 优 


于 旧 法 ”“ 后 法 优 于 前 法 ”的 办 法 解决 矛盾 ， 旧 法 因此 被 新 法 “ 默 示 地 废止 ”。 


3. 法 的 溯 及 力 。 法 的 溯 及 力 ， 也 称 法 溯 及 既往 的 效力 ， 是 指法 对 其 生效 以 
前 的 事件 和 行为 是 否 适用 。 如 果 适 用 ， 就 具有 溯 及 力 ; 如 果 不 适用 ， 就 没有 济 
及 力 。 


法 是 否 具有 溯 及 力 ， 不 同 法 律 规范 之 间 的 情况 是 不 同 的 。 就 有 关 侵 权 、 违 
约 的 法 律 和 刑事 法 律 而 言 ， 一 般 以 法 律 不 溯 及 既往 为 原则 。 这 是 由 于 : 法 律 应 
当 具 有 普遍 性 和 可 预测 性 ， 人 们 根据 法 律 从 事 一 定 的 行为 ， 并 为 自己 的 行为 承 
担 责 任 。 如 果 法 律 溯 及 既往 ， 就 是 以 今天 的 规则 要 求 昨 天 的 行为 ， 就 等 于 要 求 
某 人 承担 自己 从 未 期 望 过 的 义务 。 败 诉 者 将 不 是 因为 他 违反 了 他 已 有 的 某 个 义 
务 ， 而 是 因为 他 违反 了 一 个 事后 才 创造 出 来 的 新 法 律 所 规定 的 义务 而 受到 惩 
罚 。 这 是 不 公正 的 。 但 是 ， 法 律 不 溯 及 既往 并 非 绝 对 。 目 前 各 国 采用 的 通 例 
是 “从 旧 兼 从 轻 ” 的 原则 ， 即 新 法 原则 上 不 溯 及 既往 ， 但 是 新 法 不 认为 犯罪 或 者 
处 刑 较 轻 的 ， 适 用 新 法 。 我 们 也 可 以 把 这 个 原则 称 为 “有 利 原则 ”, 它 同样 具有 
其 正当 性 或 合理 性 基础 。 


而 在 某 些 有 关 民 事权 利 的 法 律 中 ， 法 律 有 漳 及 力 。 比 如 ， 著 作 权 法 第 60 条 
第 1 款 规 定 ;“ 本 法 规定 的 著作 权 人 和 出 版 者 、 表 演 者 、 录 音 录 像 制 作者 、 广 播 
电台 、 电 视 台 的 权利 ， 在 本 法 施行 之 日 尚未 超过 本 法 规定 的 保护 期 的 ， 依 照 本 
法 予以 保护 。” 


国 家 司 话 考试 


AOD 法 律 天 系 


一 、 法 律 关系 的 概念 与 种 类 


法 律 关系 是 在 法 律 规范 调整 社会 关系 的 过 程 中 所 形成 的 人 们 之 间 的 权利 和 


(一 ) 法 律 关系 的 性 质 和 特征 


1 .法律 关系 是 根据 法 律 规范 建立 的 一 种 社会 关系 ， 具 有 合法 性 。 法 律 关系 
是 根据 法 律 规范 建立 的 一 种 社会 关系 ， 这 一 命题 至 少 说 明 三 个 问题 : 第 一 ， 法 
律 规范 是 法 律 关系 产生 的 前 提 。 如 果 没 有 相应 的 法 律 规范 的 存在 ， 就 不 可 能 产 
生 法 律 关系 。 第 二 ， 法 律 关系 不 同 于 法 律 规 范 调整 或 保护 的 社会 关系 本 身 。 社 
会 关系 是 一 个 庞大 的 体系 ， 其 中 有 些 领域 是 法 律 所 调整 的 ( 如 政治 关系 、 经 济 
关系 、 行 政 管理 关系 等 ) ， 也 有 些 是 不 属于 法 律 调整 或 法 律 不 宜 调 整 的 ( 如 友 
谊 关系 、 爱 情 关系 、 政 党 社团 的 内 部 关系 ) ， 还 有 些 是 法 律 所 保护 的 对 象 ， 这 
些 被 保护 的 社会 关系 不 属于 法 律 关系 本 身 ( 如 刑法 所 保护 的 关系 不 等 于 刑事 法 
律 关系 ) 。 即 使 那些 受 法 律 法 规 调整 的 社会 关系 ， 也 并 不 能 完全 视 为 法 律 关 
系 。 例 如 ， 民 事 关 系 ( 财产 关系 和 身份 关系 ) 也 只 有 经 过 民法 的 调整 ( 即 立 
法 、 执 法 和 守法 的 运行 机 制 ) 之 后 ， 才 具有 了 法 律 的 性 质 ， 成 为 一 类 法 律 关系 
( 民事 法 律 关系 ) 。 第 三 ， 法 律 关系 是 法 律 规范 的 实现 形式 ， 是 法 律 规范 的 内 
容 (行为 模式 及 其 后 果 ) 在 现实 社会 生活 中 得 到 具体 的 贯彻 。 换 言 之 ， 人 们 按 
照 法 律 规范 的 要 求 行使 权利 、 履 行 义务 并 由 此 而 发 生 特定 的 法 律 上 的 联系 ， 这 
既是 一 种 法 律 关系 ， 也 是 法 律 规 范 的 实现 状态 。 在 此 意义 上 ， 法 律 关系 是 人 与 
人 之 间 的 合法 ( 符合 法 律 规范 的 ) 关系 。 这 是 它 与 其 他 社会 关系 的 根本 区 别 。 


2. 法 律 关系 是 体现 意志 性 的 特种 社会 关系 。 从 实质 上 看 ， 法 律 关系 作为 一 
定 社会 关系 的 特殊 形式 ， 正 在 于 它 体现 国家 的 意志 。 这 是 因为 ， 法 律 天 系 是 根 
据 法 律 规范 有 目的 、 有 意识 地 建立 的 。 所 以 ， 法 律 关 系 像 法 律 规范 一 样 必 然 体 
现 国 家 的 意志 。 在 这 个 意义 上 ， 破 坏 了 法 律 关系 ， 其 实 也 违背 了 国家 意志 。 


但 法 律 关系 毕竟 又 不 同 于 法 律 规范 ， 它 是 现实 的 、 特 定 的 法 律 主 体 所 参与 
的 具体 社会 关系 。 因 此 ， 特 定 法 律 主 体 的 意志 对 于 法 律 关系 的 建立 与 实现 也 有 
一 定 的 作用 。 有 些 法 律 关 系 的 产生 ， 不 仅 要 通过 法 律 规范 所 体现 的 国家 意志 ， 
而 且 要 通过 法 律 关系 参加 者 的 个 人 意志 表示 一 致 ( 如 多 数 民事 法 律 关系 ) 。 也 
有 很 多 法 律 关系 的 产生 ， 并 不 需要 这 种 意志 表示 。 例 如 ， 行政 法 律 关 系 ， 往 往 


基于 行政 命令 而 产生 。 总 之 ， 每 一 具体 的 法 律 关系 的 产生 、 变 更 和 消炎 是 否 要 
通过 它 的 参加 者 的 意志 表示 ， 呈 现 出 复杂 的 情况 ， 不 可 一 概 而 论 。 


3. 法 律 关系 是 特定 法 律 关系 主体 之 间 的 权利 和 义务 关系 。 法 律 关系 是 以 法 
律 上 的 权利 、 义 务 为 纽带 而 形成 的 社会 关系 ， 它 是 法 律 规范 ( 规则 )“ 指 
示 ”( 行为 模式 ， 法 律 权 利和 义务 ) 的 规定 在 事实 社会 关系 中 的 体现 。 没 有 特定 
法 律 关系 主体 的 实际 法 律 权 利和 法 律 义务 ， 就 不 可 能 有 法 律 关系 的 存在 。 在 
此 ， 法 律 权 利和 义务 的 内 容 是 法 律 关系 区 别 于 其 他 社会 关系 ( 社团 组 织 内 部 的 
关系 ) 的 重要 标志 。 


(二 ) 法 律 关系 的 种 类 
在 法 学 上 ， 由 于 根据 的 标准 和 认识 的 角度 不 同 ， 可 以 对 法 律 关系 作 不 同 的 


分 类 。 本 书 采用 下 列 分 类 : 


1. 调 整 性 法 律 关系 和 保护 性 法 律 关系 。 按 照 法 律 关系 产生 的 依据 、 执 行 的 
职能 和 实现 规范 的 内 容 不 同 ， 可 以 分 为 调整 性 法 律 关系 和 保护 性 法 律 关系 。 调 
整 性 法 律 关系 是 基于 人 们 的 合法 行为 而 产生 的 、 执 行 法 的 调整 职能 的 法 律 关 
系 ， 它 所 实现 的 是 法 律 规范 ( 规则 ) 的 行为 规则 (指示 ) 的 内 容 。 调 整 性 法 律 
天 系 不 需要 适用 法 律 制裁 ， 法 律 主体 之 间 即 能 够 依法 行使 权利 、 履 行 义 务 ， 如 
各 种 依法 建立 的 民事 法 律 关系 、 行 政 合同 关系 等 。 保 护 性 法 律 关系 是 由 于 违法 
行为 而 产生 的 、 旨 在 恢复 被 破坏 的 权利 和 秩序 的 法 律 关 系 ， 它 执行 着 法 的 保护 
职能 ， 所 实现 的 是 法 律 规范 ( 规则 ) 的 保护 规则 (否定 性 法 律 后 果 ) 的 内 容 ， 
是 法 的 实现 的 非 正常 形式 。 它 的 典型 特征 是 一 方 主体 (BR) 适用 法 律 制裁 ， 
另 一 方 主体 ( 通常 是 违法 者 ) 必须 接受 这 种 制裁 ， 如 刑事 法 律 关系 。 


2. 纵 向 (隶属 ) 的 法 律 关系 和 横向 (平权 ) 的 法 律 关系 。 按 照 法 律 主体 在 
法 律 关系 中 的 地 位 不 同 ， 可 以 分 为 纵向 (隶属 ) 的 法 律 关系 和 横向 (平权 ) 的 
法 律 关系 。 纵 向 (隶属 ) 的 法 律 关系 是 指 在 不 平等 的 法 律 主 体 之 间 所 建立 的 权 
力 服从 关系 ( 旧 法 学 称 “ 特 别 权力 关系 ”) 。 其 特点 为 : (1) 法 律 主体 处 于 不 平 
等 的 地 位 。 如 亲 权 关系 中 的 家 长 与 子女 ， 行 政 管理 关系 中 的 上 级 机 关 与 下 级 机 
天 ， 在 法 律 地 位 上 有 管理 与 被 管理 、 命 令 与 服从 、 监 督 与 被 监督 诸 方 面 的 差 
Al, (2 ) 法 律 主体 之 间 的 权利 与 义务 具有 强制 性 ， 既 不 能 随意 转让 ， 也 不 能 任 
意 放弃 。 与 此 不 同 ， 横 向 法 律 关系 是 指 平权 法 律 主 体 之 间 的 权利 义务 关系 。 其 
寺 点 在 于 ， 法 律 主体 的 地 位 是 平等 的 ， 权 利和 义务 的 内 容 具有 一 定 程度 的 任意 
性 ， 如 民事 财产 关系 ， 民 事 诉 讼 之 原 、 被 告 关系 等 。 


3. 单 向 〈 单 务 ) 法 律 关 系 、 双 向 ( 双边 ) 法 律 关系 和 多 向 ( 多 边 ) 法 律 关 
系 。 按 照 法 律 主体 的 多 少 及 其 权利 义务 是 否 一 致 ， 可 以 将 法 律 关系 分 为 单 向 法 
律 天 系 、 双 向 法 律 关 系 和 多 向 法 律 关系 。 所 谓 单 向 〈 单 务 ) 法 律 关系 ， 是 指 权 
利 人 仅 享 有 权利 ， 义 务 人 仅 履 行 义 务 ， 两 者 之 间 不 存在 相反 的 联系 (如 不 附 条 
件 的 赠与 关系 ) 。 单 向 法 律 关系 是 法 律 关 系 体 系 中 最 基本 的 构成 要 素 。 其 实 ， 
一 切 法 律 关系 均 可 分 解 为 单 向 的 权利 义务 关系 。 双 向 ( 双边 ) 法 律 关系 ， 是 指 
在 特定 的 双方 法 律 主 体 之 间 ， 存 在 着 两 个 密 不 可 分 的 单 向 权利 义务 关系 ， 其 中 


一 方 主体 的 权利 对 应 另 一 方 的 义务 ， 反 之 亦 然 。 例 如 ， 买 卖 法 律 关系 就 包含 着 
这 样 两 个 相互 联系 的 单 向 法 律 关 系 。 所 谓 多 向 ( 多 边 ) 法 律 关系 ， 又 称 “ 复 合法 
律 关系 ”或 “复杂 的 法 律 关 系 ”, 是 三 个 或 三 个 以 上 相关 法 律 关系 的 复合 体 ， 其 中 
既 包 括 单 向 法 律 关 系 ， 也 包括 双向 法 律 关 系 。 例 如 ， 行 政法 中 的 人 事 调动 天 

系 ， 至 少 包 含 三 方面 的 法 律 关系 ， 即 调 出 单位 与 调 入 单位 之 间 的 关系 ， 调 出 单 
位 与 被 调动 者 之 间 的 关系 ， 调 入 单位 与 被 调动 者 之 间 的 关系 。 这 三 种 关系 相互 
关联 ， 互 为 条 件 ， 缺 一 不 可 。 


4. 第 一 性 法 律 关系 ( 主 法 律 关系 ) 和 第 二 性 法 律 关系 ( 从 法 律 关系 ) 。 按 
照相 关 的 法 律 关系 作用 和 地 位 的 不 同 ， 可 以 分 为 第 一 性 法 律 关系 ( 主 法 律 关 
系 ) 和 第 二 性 法 律 关系 ( 从 法 律 关 系 ) 。 第 一 性 法 律 关系 ( 主 法 律 关 系 ) ， 是 
人 们 之 间 依 法 建立 的 不 依赖 其 他 法 律 关系 而 独立 存在 的 或 在 多 向 法 律 关 系 中 居 
于 支配 地 位 的 法 律 关 系 。 由 此 而 产生 的 、 居 于 从 属地 位 的 法 律 关 系 ， 就 是 第 二 
性 法 律 关系 或 从 法 律 关系 。 一 切 相关 的 法 律 关系 均 有 主 次 之 分 ， 例 如 ， 在 调整 
性 和 保护 性 法 律 关系 中 ， 调 整 性 法 律 关 系 是 第 一 性 法 律 关系 ( 主 法 律 关系 ) ， 
保护 性 法 律 关系 是 第 二 性 法 律 关系 ( 从 法 律 关系 ) ; 在 实体 和 程序 法 律 关系 
中 ， 实 体 法律 关 系 是 第 一 性 法 律 关系 ( 主 法 律 关系 )， 程 序 法 律 关 系 是 第 二 性 
法 律 关系 ( 从 法 律 关系 ) ， 等 等 。 


二 、 法 律 关 系 主体 
( 一 ) 法 律 关 系 主体 的 含义 和 种 类 


法 律 关系 主体 是 法 律 关系 的 参加 者 ， 即 在 法 律 关系 中 一 定 权 利 的 享有 者 和 
一 定义 务 的 承担 者 。 在 每 一 具体 的 法 律 关系 中 ， 主 体 的 多 少 各 不 相同 ， 但 大 体 
上 都 归属 于 相对 应 的 双方 : 一 方 是 权利 的 享有 者 ， 称 为 权利 人 ; 另 一 方 是 义务 
的 承担 者 ， 称 为 义务 人 。 


在 中 国 ， 根 据 各 种 法 律 的 规定 ， 能 够 参与 法 律 关 系 的 主体 包括 以 下 几 类 : 


LAR (自然 人 ) 。 这 里 的 公民 既 指 中 国 公 民 ， 也 指 居住 在 中 国境 内 或 在 
境内 活动 的 外 国 公 民 和 无 国籍 人 。 


2. 机 构 和 组 织 ( 法人) 。 这 主要 包括 三 类 : 一 是 各 种 国家 机 关 (立法 机 
关 、 行 政 机 关 和 司法 机 关 等 ) ; 二 是 各 种 企 事 业 组 织 和 在 中 国 领 域内 设立 的 中 
外 合资 经 营 企业 、 中 外 合作 经 营 企业 和 外 资 企 业 ; 三 是 各 政党 和 社会 团体 。 这 
些 机 构 和 组 织 主体 ， 在 法 学 上 可 以 笼统 地 称 为 “法 人 ”。 其 中 既 包 括 公 法 人 【人 参 
与 宪法 关系 、 行 政法 律 关系 、 刑 事 法 律 关系 的 各 机 关 、 组 织 ) ， 也 包括 私法 人 
( 参与 民事 或 商事 法 律 关系 的 机 关 、 组 织 ) 。 中 国 的 国家 机 关 和 组 织 ， 可 以 是 
公法 人 ， 也 可 以 是 私法 人 ， 依 其 所 参与 的 法 律 关系 的 性 质 而 定 。 


3. 国 家 。 在 特殊 情况 下 ， 国 家 可 以 作为 一 个 整体 成 为 法 律 关系 主体 。 例 
如 ， 国 家 作为 主权 者 是 国际 公法 关系 的 主体 ， 可 以 成 为 外 贸 关 系 中 的 债权 人 或 
债务 人 。 在 国内 法 上 ， 国 家 作为 法 律 关系 主体 的 地 位 比较 特殊 ， 既 不 同 于 一 般 
公民 ， 也 不 同 于 法 人 。 国 家 可 以 直接 以 自己 的 名 义 参与 国内 的 法 律 关 系 〈 如 发 


THES) ) ， 但 在 多 数 情况 下 则 由 国家 机 关 或 授权 的 组 织 作为 代表 参加 法 律 天 


(二 ) 权利 能 力 和 行为 能 


公民 和 法 人 要 能 够 成 为 法 律 关系 的 主体 ， 享 有 权利 和 承担 义务 ， 就 必须 具 
有 权利 能 力 和 行为 能 力 ， 即 具有 法 律 关系 主体 构成 的 资格 。 


1. 权 利 能 力 。 又 称 权 义 能 力 ( 权利 义务 能 力 ) ， 是 指 能 够 参与 一 定 的 法 律 
关系 ， 依 法 享有 一 定 权 利和 承担 一 定义 务 的 法 律 资格 。 它 是 法 律 关系 主体 实际 
取得 权利 、 承 担 义 务 的 前 提 条 件 。 


公民 的 权利 能 力 可 以 从 不 同 角度 进行 分 类 。 首 先 ， 根 据 享 有 权利 能 力 的 主 
体 范围 不 同 ， 可 以 分 为 一 般 权利 能 力 和 特殊 权利 能 力 。 前 者 又 称 基本 的 权利 能 
力 ， 是 一 国 所 有 公民 均 具 有 的 权利 能 力 ， 它 是 任何 人 取得 公民 法 律 资格 的 基本 
条 件 ， 不 能 被 任意 剥夺 或 解除 。 后 者 是 公民 在 特定 条 件 下 具有 的 法 律 资 格 。 这 
资格 并 不 是 每 个 公民 都 可 以 享有 ， 而 只 授予 某 些 特定 的 法 律 主体 。 如 国家 机 
天 及 其 工作 人 员 行 使 职权 的 资格 ， 就 是 特殊 权利 能 力 。 其 次 ， 按 照 法 律 部 门 的 
不 同 ， 可 以 分 为 民事 权利 能 力 、 政 治 权 利 能 力 、 行 政权 利 能 力 、 劳 动 权利 能 
力 、 诉 讼 权利 能 力 等 。 这 其 中 既 有 一 般 权利 能 力 ( 如 民事 权利 能 力 ) ， 也 有 特 
殊 权利 能 力 ( 政治 权利 能 力 、 劳 动 权 利 能 力 ) 。 


法 人 的 权利 能 力 没有 上 述 的 类 别 ， 所 以 与 公民 的 权利 能 力 不 同 。 一 般 而 
言 ， 法 人 的 权利 能 力 自 法 人 成 立时 产生 ， 至 法 人 解体 时 消灭 。 其 范围 是 由 法 人 
成 立 的 宗旨 和 业务 范围 决定 的 。 


2. 行 为 能 力 。 是 指法 律 关系 主体 能 够 通过 自己 的 行为 实际 取得 权利 和 履行 
义务 的 能 力 。 


公民 的 行为 能 力 是 公民 的 意识 能 力 在 法 律 上 的 反映 。 确 定 公民 有 无 行为 能 
力 ， 其 标准 有 二 : 一 是 能 否认 识 自己 行为 的 性 质 、 意 义 和 后 果 ; 二 是 能 否 控制 
自己 的 行为 并 对 自己 的 行为 负责 。 因 此 ， 公 民 是 否 达 到 一 定年 龄 、 神 智 是 否 正 
常 ， 就 成 为 公民 享有 行为 能 力 的 标志 。 例 如 ， 婴 幼儿 、 精 神 病 患者 ， 因 为 他 们 
不 可 能 预见 自己 行为 的 后 果 ， 所 以 在 法 律 上 不 能 赋予 其 行为 能 力 。 在 这 里 ， 公 
民 的 行为 能 力 不 同 于 其 权利 能 力 。 具 有 行为 能 力 必须 首先 具有 权利 能 力 ， 但 具 
有 权利 能 力 ， 并 不 必然 具有 行为 能 力 。 这 表明 ， 在 每 个 公民 的 法 律 关系 主体 资 
格 构成 中 ， 这 两 种 能 力 可 能 是 统一 的 ， 也 可 能 是 分 离 的 。 


公民 的 行为 能 力也 可 以 进行 不 同 的 分 类 。 其 中 较为 重要 的 一 种 分 类 ， 是 根 
据 其 内 容 不 同 分 为 权利 行为 能 力 、 义 务 行为 能 力 和 责任 行为 能 力 。 权 利 行为 能 
力 是 指 通 过 自己 的 行为 实际 行使 权利 的 能 力 。 义 务 行为 能 力 是 指 能 够 实际 履行 
法 定义 务 的 能 力 。 责 任 行为 能 力 ( 简称 责任 能 力 ) 是 指 行为 人 对 自己 的 违法 行 
为 后 果 承 担 法 律 责 任 的 能 力 。 它 是 行为 能 力 的 一 种 特殊 形式 。 


公民 的 行为 能 力 问题 ， 是 由 法 律 予 以 规定 的 。 世 界 各 国 的 法 律 ， 一 般 都 把 


本 国 公民 划分 为 完全 行为 能 力 人 、 限 制 行 为 能 力 人 和 无 行为 能 力 人 。 (1) 完全 
行为 能 力 人 。 这 是 指 达到 一 定 法 定年 龄 、 智 力 健全 、 能 够 对 自己 的 行为 负 完 全 
责任 的 自然 人 (公民 ) 。 例 如 ， 在 民法 上 ，18 周 岁 以 上 的 公民 是 成 年 人 ， 具 有 
完全 的 民事 行为 能 力 ， 可 以 独立 进行 民事 活动 ， 是 完全 民事 行为 能 力 人 。 (2) 
限制 行为 能 力 人 。 这 是 指 行为 能 力 受 到 一 定 限 制 ， 只 具有 部 分 行为 能 力 的 公 
民 。 例 如 ， 我 国民 法 通则 规定 ，10 周 岁 以 上 的 未 成 年 人 ， 不 能 完全 辨认 自己 行 
为 的 精神 病人 ， 是 限制 行为 能 力 人 。 我 国 刑法 将 已 满 14 周 寡 不 满 16 周 寡 的 公民 
视 为 限制 行为 能 力 人 《 不 完全 的 刑事 责任 能 力 人 ) 。 ( 3 ) 无 行为 能 力 人 。 这 是 
指 完全 不 能 以 自己 的 行为 行使 权利 、 履 行 义务 的 公民 。 在 民法 上 ， 不满 10 周 光 
的 未 成 年 人 ， 完 全 的 精神 病人 是 无 行为 能 力 人 。 在 刑法 上 ， 不 满 14 周 岁 的 未 成 
年 人 和 精神 病人 ， 也 被 视 为 无 刑事 责任 能 力 人 。 


法 人 组 织 也 具有 行为 能 力 ， 但 与 公民 的 行为 能 力 不 同 。 表 现在 : 第 一 ， 公 
民 的 行为 能 力 有 完全 与 不 完全 之 分 ， 而 法 人 的 行为 能 力 总 是 有 限 的 ， 由 其 成 立 
宗旨 和 业务 范围 所 决定 。 第 二 ， 公 民 的 行为 能 力 和 权利 能 力 并 不 是 同时 存在 
的 。 也 就 是 说 ， 公 民 具 有 权利 能 力 却 不 一 定 同时 具有 行为 能 力 ， 公 民 形 失 行 为 
能 力也 并 不 意味 着 丧失 权利 能 力 。 与 此 不 同 ， 法 人 的 行为 能 力 和 权利 能 力 却 是 
同时 产生 和 同时 消灭 的 。 法 人 一 经 依法 成 立 ， 就 同时 具有 权利 能 力 和 行为 能 
力 ， 法 人 一 经 依法 撤销 ， 其 权利 能 力 和 行为 能 力也 就 同时 消灭 。 

三 、 法 律 关系 的 内 容 
法 律 关系 的 内 容 就 是 法 律 关系 主体 之 间 的 法 律 权 利和 法 律 义务 。 它 是 法 律 


规范 的 指示 内 容 (行为 模式 、 法 律 权 利 与 法 律 义务 的 一 般 规 定 ) 在 实际 的 社会 
生活 中 的 具体 落实 ， 是 法 律 规范 在 社会 关系 中 实现 的 一 种 状态 。 


法 律 关 系 主体 的 权利 和 义务 与 作为 法 律 规范 内 容 的 权利 和 义务 ( 法律 上 规 
定 的 权利 和 义务 ) 虽然 都 具有 法 律 属性 ， 但 它们 所 属 的 领域 、 针 对 的 法 律 主体 
以 及 它们 的 法 的 效力 还 是 存在 一 定 的 差别 。 具 体 表现 在 三 个 方面 (1) 所 属 的 
领域 不 同 。 作 为 法 律 规范 内 容 的 权利 和 义务 是 有 待 实现 的 法 律 权 利和 法 律 义 
务 ， 即 “应 有 的 ”法 律 权 利和 义务 ， 属 于 可 能 性 领域 。 法 律 关系 主体 的 权利 和 义 
务 是 法 律 关 系 主体 在 实施 法 律 ( 遵守 法 律 或 适用 法 律 ) 的 活动 过 程 中 所 实际 享 
有 的 法 律 权利 和 正在 履行 的 法 律 义 务 ， 即 “ 实 有 的 ”法 律 权 利和 义务 ， 属 于 现实 
性 领域 。 在 社会 生活 中 ， 法 律 上 所 规定 的 权利 和 义务 ， 也 只 有 转化 为 法 律 关系 
主体 实 有 的 权利 和 义务 ， 才 能 使 法 律 对 社会 的 调整 达到 有 效 的 结果 。 (2) 针对 
的 主体 不 同 。 法 律 上 规定 的 权利 和 义务 所 针对 的 是 一 国之 内 的 所 有 不 特定 的 主 
体 ( 包 括 公民 、 法 人 、 国 家 机 关 等 ) 。 而 法 律 关 系 主 体 的 权利 和 义务 所 针对 的 
主体 是 特定 的 ， 即 在 某 一 法 律 关系 中 的 有 关 主 体 ( 双方 当事人 或 权利 人 和 义务 
人 ) 。 一 旦 特定 的 法 律 关系 主体 依照 法 律 规 范 “指示 ”内 容 进 行 法 律 活动 ， 那 么 
就 享有 实际 的 法 律 权利 ， 或 者 履行 特定 的 法 律 义务 。 此 时 法 律 关系 主体 之 间 的 
权利 和 义务 就 可 能 发 生 这 样 或 那样 的 联系 。( 3 ) 法 的 效力 不 同 。 法 律 上 的 权利 
和 义务 由 于 针对 的 是 不 特定 的 主体 ， 因 而 属于 “一 般 化 的 法 律 权 利和 法 律 义 
务 ”, 其 具有 一 般 的 、 普 遍 的 法 的 效力 。 一 国之 内 的 所 有 相关 的 主体 均 应 遵守 法 
律 上 的 权利 和 义务 的 一 般 规定 。 而 法 律 关系 主体 的 权利 和 义务 由 于 针对 的 是 特 


定 的 法 律 主 体 ， 故 属于 “个 别 化 的 法 律 权 利和 法 律 义务 ”, 其 仅 对 特定 的 法 律 主 
体 有 效 ， 不 具有 普 这 的 法 的 效力 。 


既然 法 律 关系 主体 的 权利 是 特定 的 、 实 有 的 、 个 别 化 的 ， 那 么 法 律 关系 主 
体 的 权利 和 权利 能 力 就 是 两 个 不 同 的 概念 ， 它 们 既 有 联系 又 有 了 区别。 两 者 的 联 
系 表现 在 : 权利 以 权利 能 力 为 前 提 ， 是 权利 能 力 这 一 法 律 资格 在 法 律 关系 中 的 
具体 反映 。 两 者 的 区 别 是 : 第 一 ， 任 何人 具有 权利 能 力 ， 并 不 必然 表明 他 可 以 
参与 某 种 法 律 关 系 ， 而 要 能 够 参与 法 律 关系 ， 就 必须 要 有 具体 的 权利 。 第 二 ， 
权利 能 力 包括 享有 权利 和 承担 义务 这 两 方面 的 法 律 资格 ， 而 权利 本 身 不 包括 义 
AEA. 


四 、 法 律 关 系 客 体 
(一 ) 法 律 关系 客体 的 概念 


笼统 地 讲 ， 法 律 关系 客体 是 指法 律 关 系 主体 之 间 权 利和 义务 所 指向 的 对 
象 。 它 是 构成 法 律 关系 的 要 素 之 一 。 


法 律 关系 客体 是 一 定 利益 的 法 律 形式 。 任 何 外 在 的 客体 ， 一 旦 它 承载 某 种 
利益 价值 ， 就 可 能 会 成 为 法 律 关 系 客体 。 法 律 关 系 建立 的 目的 ， 总 是 为 了 保护 
菏 种 利益 、 获 取 东 种 利益 ， 或 分 配 、 转 移 条 种 利益 ( 有 关 的 内 容 ， 参 见 本 章 第 

节 “法 的 价 人 ”) 。 所 以 ， 实 质 上 ， 客体 所 承载 的 利益 本 身 才 是 法 律 权 利和 法 
律 义务 联系 的 中 介 。 这 些 利益 ,从 表现 形态 A ERITAS > 为 物质 利益 和 精神 利益 
有 形 利益 mye 、 直接 利益 和 间接 利益 ( 潜在 ; 从 享有 主体 的 角 
度 ， 利 益 分 为 国家 利益 、 社会 利益 $ 和 个 人 利益 


(二 ) 法 律 关系 客体 的 种 类 


法 律 关系 客体 是 一 个 历史 的 概念 ， 随 着 社会 历史 的 不 断 发 展 ， 其 范围 和 形 
式 、 类 型 也 在 不 断 地 变化 着 。 总 体 看 来 ， 由 于 权利 和 义务 类 型 的 不 断 丰富 ， 法 
律 关系 客体 的 范围 和 种 类 有 不 断 扩大 和 增多 的 趋势 。 归 纳 起 来 ， 有 以 下 几 类 : 


1. 物 。 法 律 意义 上 的 物 是 指法 律 关系 主体 支配 的 、 在 生产 上 和 生活 上 所 需 
要 的 客观 实体 。 它 可 以 是 天 然 物 ， 也 可 以 是 生产 物 ; 可 以 是 活动 物 ， 也 可 以 是 
不 活动 物 。 作 为 法 律 关系 客体 的 物 与 物理 意义 上 的 物 既 有 联系 ， 又 有 不 同 ， 它 
不 仅 具 有 物理 属性 ， 而 且 应 具有 法 律 属性 。 物 理 意 义 上 的 物 要 成 为 法 律 关 系 客 
体 ， 须 具备 以 下 条 件 : 第 一 ， 应 得 到 法 律 之 认可 。 第 二 ， 应 为 人 类 所 认识 
制 。 不 可 认识 和 控制 之 物 (如 地 球 以 外 的 天 体 ) 不 能 成 为 法 律 关系 客体 。 

三 ， 能 够 给 人 们 融 来 某 种 物质 利益 ， 具 有 经 济 价值 。 第 四 ， 须 具有 独立 性 。 不 
可 分 离 之 物 ( 如 道路 上 的 沥青 、 桥梁 之 构造 物 、 房屋 之 门窗 ) 一 般 不 能 脱离 主 
物 ， 故 不 能 单独 作为 法 律 关系 客体 存在 。 至 于 哪些 物 可 以 作为 法 律 关系 的 客体 
或 可 以 作为 哪些 法 律 关系 的 客体 ， 应 由 法 律 予以 具体 规定 。 在 我 国 ， 大 部 分 天 
然 物 和 生产 物 可 以 成 为 法 律 关系 的 客体 。 但 有 以 下 几 种 物 不 得 进入 国内 商品 流 
通 领域 ， 成 为 私人 法 律 关 系 的 客体 : (1 ) 人 类 公共 之 物 或 国家 专 有 之 物 ， 如 海 

洋 、 山 川 、 水 流 、 空 气 ; (2 ) 文物 ; (3 ) 军事 设施 、 武 器 ( 枪支 、 弹 药 


等 ) ; (4) 危害 人 类 之 物 (如 毒品 、 假 药 、 淫 秽 书 籍 等 ) 。 


2. 人 身 。 人 身 是 由 各 个 生理 器 官 组 成 的 生理 整体 ( 有 机 体 ) 。 它 是 人 的 物 
质 形态 ， 也 是 人 的 精神 利益 的 体现 。 在 现代 社会 ， 随 着 现代 科技 和 医学 的 发 
展 ， 输 血 、 植 皮 、 器 官 移植 、 精 子 提取 等 现象 大 量 出 现 ， 同 时 也 产生 了 此 类 交 
易 买 卖 活动 及 其 契约 ， 带 来 了 一 系列 法 律 问题 。 这 样 ， 人 身 不 仅 是 人 作为 法 律 
关系 主体 的 承载 者 ， 而 且 在 一 定 范围 内 成 为 法 律 关系 的 客体 。 但 须 注意 的 是 : 
第 一 ， 活 人 的 ( 整个 ) 身体 ， 不 得 视 为 法 律 上 之 “ 物 ”, 不 能 作为 物 权 、 债 权 和 
继承 权 的 客体 ， 禁 止 任何 人 (包括 本 人 ) 将 整个 身体 作为 “ 物 ” 参 与 有 偿 的 经 济 
法 律 活动 ， 不 得 转让 或 买卖 。 贩 卖 或 拐卖 人 口 、 买 卖 婚 姻 ， 是 法 律 所 禁止 的 违 
法 或 犯罪 行为 ， 应 受 法 律 的 制裁 。 第 二 ， 权 利 人 对 自己 的 人 身 不 得 进行 违法 或 
有 伤风 化 的 活动 ， 不 得 滥用 人 身 ， 或 自 践 人 身 和 人 格 。 例 如 ， 卖 泽 、 自 杀 、 自 
残 行为 属 违法 行为 或 至 少 是 法 律 所 不 提倡 的 行为 。 第 三 ， 对 人 身 行 使 权利 时 必 
须 依法 进行 ， 不 得 超出 法 律 授 权 的 界限 ， 严 禁 对 他 人 人 身 非 法 强行 行使 权利 。 
例如 ， 有 监护 权 的 父母 不 得 虐待 未 成 年 子女 的 人 身 。 


人 身 ( 体 ) 部 分 ( 如 血液 、 器 官 、 皮 肤 等 ) 的 法 律 性 质 ， 是 一 个 较 复杂 的 
问题 。 它 属于 人 身 ， 还 是 属于 法 律 上 的 “ 物 ”, 不 能 一 概 而 论 ， 应 从 三 方面 分 
析 : 当 人 身 之 部 分 尚未 脱离 人 的 整体 时 ， 即 属 人 身 本 身 ; 当 人 身 之 部 分 自然 地 
从 身体 中 分 离 ， 已 成 为 与 身体 相 脱 离 的 外 界 之 物 时 ， 亦 可 视 为 法 律 上 之 “ 物 ”; 
当 该 部 分 已 植 入 他 人 身体 时 ， 即 为 他 人 人 身 之 组 成 部 分 。 


3. 精 神 产 品 。 精 神 产 品 是 人 通过 某 种 物体 ( 如 书本 、 砖 石 、 纸 张 、 胶 片 、 
磁盘 ) 或 大 脑 记 载 下 来 并 加 以 流传 的 思维 成 果 。 精神 产品 不 同 于 有 体 物 ， 其 价 
值 和 利益 在 于 物 中 所 承载 的 信息 、 知 识 、 技 术 、 标 识 〈 符 号 ) 和 其 他 精神 文 
化 。 同 时 它 又 不 同 于 人 的 主观 精神 活动 本 身 ， 是 精神 活动 的 物化 、 固 定 化 。 精 
神 产 品 属于 非 物质 财富 。 西 方 学 者 称 之 为 “无 体 ( 形 ) 物 ”。 我 国法 学 界 常 称 
为 “智力 成 果 ” 或 “无 体 财产 ”。 


4. 行 为 结果 。 在 很 多 法 律 关系 中 ， 其 主体 的 权利 和 义务 所 指向 的 对 象 是 行 
为 结果 。 作 为 法 律 关系 客体 的 行为 结果 是 特定 的 ， 即 义务 人 完成 其 行为 所 产生 
的 能 够 满足 权利 人 利益 要 求 的 结果 。 这 种 结果 一 般 分 为 两 种 : 一 种 是 物化 结 
果 ， 即 义务 人 的 行为 ( 劳动 ) 凝结 于 一 定 的 物体 ， 产生 一 定 的 物化 产品 或 营建 
物 ( 房屋、 道路、 桥梁 等 ) ; 另 一 种 是 非 物 化 结果 ， 即 义务 人 的 行为 没有 转化 
为 物化 实体 ， 而 仅 表 现 为 一 定 的 行为 过 程 ， 直 至 终了 ， 最 后 产生 权利 人 所 期 望 
的 结果 (或 效果 ) 。 例 如 ， 权 利 人 在 义务 人 完成 一 定 行为 后 ， 得 到 了 某 种 精神 
享受 或 物质 享受 ， 增 长 了 知识 和 能 力 等 。 在 此 意义 上 ， 作 为 法 律 关 系 客 体 的 行 
为 结果 不 完全 等 同 于 义务 人 的 义务 ， 但 又 与 义务 人 履行 义务 的 过 程 紧 密 相 关 。 
义务 正 是 根据 权利 人 对 这 一 行为 结果 的 要 求 而 设 定 的 。 


在 研究 法 律 关 系 客体 问题 时 ， 还 必须 看 到 ， 实 际 的 法 律 关 系 有 多 种 多 样 ， 
而 多 种 多 样 的 法 律 关系 就 有 多 种 多 样 的 客体 ， 即 使 在 同一 法 律 关系 中 也 有 可 能 
存在 两 个 或 两 个 以 上 的 客体 。 例 如 ， 买卖 法 律 关系 的 客体 不 仅 包 括 “ 货 物 ”, 而 
且 也 包括 “货款 ”在 分 析 多 向 (复合 ) 法 律 关系 客体 时 ， 我 们 应 当 把 这 一 法 律 


关系 分 解 成 若干 个 单 向 法 律 关 系 ， 然 后 再 逐一 寻找 它们 的 客体 。 多 向 ( 复合 ) 
法 律 关系 之 内 的 诸 单 向 关系 有 主 次 之 分 ， 因 此 其 客体 也 有 主 次 之 分 。 其 中 ， 主 
要 客体 决定 着 次 要 客体 ， 次 要 客体 补充 说 明 主 要 客体 。 它 们 在 多 向 ( 复合 ) 法 
律 关系 中 都 是 不 可 缺少 的 构成 要 素 。 


五 、 法 律 关系 的 产生 、 变 更 与 消炎 
(一 ) 法 律 关系 产生 、 变 更 与 消灭 的 条 件 


法 律 关系 处 在 不 断 地 生成 、 变更 和 消灭 的 运动 过 程 。 它 的 形成 、 变 更 和 消 
炙 ， 需 要 具备 一 定 的 条 件 。 其 中 最 主要 的 条 件 有 二 : 一 是 法 律 规范 ; 二 是 法 律 
事实 。 法 律 规 范 是 法 律 关系 形成 、 变 更 和 消灭 的 法 律 依据 ， 没 有 一 定 的 法 律 规 
范 就 不 会 有 相应 的 法 律 关系 。 但 法 律 规范 的 规定 只 是 主体 权利 和 义务 关系 的 一 
般 模式 ， 还 不 是 现实 的 法 律 关系 本 身 。 法 律 关系 的 形成 、 变 更 和 消炎 还 必须 具 
备 直 接 的 前 提 条 件 ， 这 就 是 法 律 事 实 。 它 是 法 律 规范 与 法 律 关系 联系 的 中 介 。 


所 谓 法 律 事 实 ， 就 是 法 律 规范 所 规定 的 、 能 够 引起 法 律 关系 产生 、 变 更 和 
消灭 的 客观 情况 或 现象 。 也 就 是 说 ， 法 律 事实 首先 是 一 种 客观 存在 的 外 在 现 
象 ， 而 不 是 人 们 的 一 种 心理 现象 或 心理 活动 。 纯 粹 的 心理 现象 不 能 看 作 是 法 律 
事实 。 其 次 ， 法 律 事实 是 由 法 律 规定 的 、 具 有 法 律 意义 的 事实 ， 能 够 引起 法 律 
和 关系 的 产生 、 变 更 或 消灭 。 在 此 意义 上 ， 与 人 类 生活 无 直接 关系 的 纯粹 的 客观 
现象 ( 如 宇宙 天 体 的 运行 ) 就 不 是 法 律 事实 。 


(二 ) 法 律 事实 的 种 类 


依 是 否 以 人 们 的 意志 为 转移 作 标准 ， 可 以 将 法 律 事实 大 体 上 分 为 两 类 ， 即 
法 律 事件 和 法 律 行为 。 


1. 法 律 事件 。 法 律 事 件 是 法 律 规范 规定 的 、 不 以 当事人 的 意志 为 转移 而 引 
起 法 律 关系 形成 、 变 更 或 消炎 的 客观 事实 。 法 律 事件 又 分 成 社会 事件 和 自然 事 
件 两 种 。 前 者 如 社会 革命 、 战 争 等 ， 后 者 如 人 的 生老病死 、 自 然 灾害 等 ， 这 两 
种 事件 对 于 特定 的 法 律 关系 主体 ( 当事人 ) 而 言 ， 都 是 不 可 避免 的 ， 是 不 以 其 
意志 为 转移 的 。 但 由 于 这 些 事件 的 出 现 ， 法 律 关 系 主 体 之 间 的 权利 与 义务 关系 
就 有 可 能 产生 ， 也 有 可 能 发 生变 更 ， 甚 至 完全 归于 消灭 。 例 如 ， 由 于 人 的 出 生 
便 产 生 了 父母 与 子女 间 的 抚养 天 系 和 监护 关系 ; 而 人 的 死亡 却 又 导致 抚养 关 
系 、 夫 妻 关系 或 购 养 关系 的 消灭 和 继承 关系 的 产生 ， 等 等 。 


2. 法 律 行为 。 法 律 行为 可 以 作为 法 律 事 实 而 存在 ， 能 够 引起 法 律 关 系 形 
成 、 变 更 和 消灭 。 因 为 人 们 的 意志 有 善意 与 恶意 、 合 法 与 违法 之 分 ， 故 其 行为 
也 可 以 分 为 善意 行为 、 合 法 行为 与 恶意 行为 、 违 法 行为 。 善 意 行为 、 合 法 行为 
能 够 引起 法 律 关系 的 形成 、 变 更 和 消灭 。 例 如 ， 依 法 登记 结婚 的 行为 ， 导 致 婚 
姻 天 系 的 成 立 。 同 样 ， 有 恶意 行为 、 违 法 行为 也 能 够 引起 法 律 关 系 的 形成 、 变 更 
和 消灭 。 如 犯罪 行为 产生 刑事 法 律 关系 ， 也 可 能 引起 某 些 民事 法 律 天 系 ( 损害 
赔偿 、 婚 姻 、 继 承 等 ) 的 产生 或 变更 。 


在 研究 法 律 事实 问题 时 ， 我们 还 应 当 看 到 这 样 两 种 复杂 的 现象 : (1) 同一 


个 法 律 事实 (事件 或 者 行为 ) 可 以 引起 多 种 法 律 关系 的 产生 、 变 更 和 消灭 。 例 
如 ， 工伤 致死 ， 不 仅 可 以 导致 劳动 关系 、 婚 姻 关系 的 消灭 ， 而 且 也 导致 劳动 保 
险 合 同 关系 、 继 承 关系 的 产生 。〈 2 ) 两 个 或 两 个 以 上 的 法 律 事实 引起 同一 个 法 
律 关系 的 产生 、 变 更 或 消灭 。 例 如 ， 房 屋 的 买卖 ， 除 了 双方 当事人 签订 买卖 协 
议 外 ， 还 须 向 房管 部 门 办 理 登 记过 户 手续 方 有 效力 ， 相 互 之 间 的 关系 也 才能 够 
成 立 。 在 法 学 上 ， 人们 常常 把 两 个 或 两 个 以 上 的 法 律 事 实 所 构成 的 一 个 相关 的 
整体 ， 称 为 “事实 构成 ”。 


国 家 司 话 考试 


第 八 节 法 律 责任 


一 、 法 律 责任 的 概念 
( 一 ) 法 律 责任 的 含义 和 特点 


法 律 责任 ， 是 指 行为 人 由 于 违法 行为 、 违 约 行为 或 者 由 于 法 律 规定 而 应 承 
受 的 某 种 不 利 的 法 律 后 果 。 与 道义 责任 或 其 他 社会 责任 相 比 ， 法 律 责 任 有 两 个 
Gr: (1) 承担 法 律 责任 的 最 终 依据 是 法 律 。 承 担 法 律 责任 的 具体 原因 可 能 各 
有 不 同 ， 但 最 终 依据 是 法 律 。 ( 2 ) 法 律 责 任 具有 国家 强制 性 ， 即 法 律 责任 的 履 
行 由 国家 强制 力 保证 。 当然 ， 国 家 强制 力 只 是 在 必要 时 ， 在 责任 人 不 能 主动 履 
行 其 法 律 责任 时 才 会 使 用 。 


( 二 ) 法 律 责任 与 权力 、 权 利 、 义 务 的 关系 


法 律 责任 与 权力 、 权 利 、 义 务 一 样 ， 都 是 法 学 的 基本 范畴 ， 并 和 它们 有 着 
密切 的 关系 。 


法 律 责任 与 法 律 权 力 有 着 密切 的 联系 。 一 方面 ， 责 任 的 认定 、 归 结 与 实现 
都 离 不 开国 家 司法 、 执 法 机 天 的 权力 (职权 ) ; 另 一 方面 ， 责 任 规 定 了 行使 权 
力 的 界限 以 及 越权 的 后 果 ， 因 而 “使 权力 的 运作 成 为 主体 所 施 发 的 一 种 具有 负责 


精神 的 行为 过 程 ”。 土 


法 律 责任 与 法 定 权 利和 义务 也 有 密切 的 联系 。 首 先 ， 法 律 责任 规范 着 法 律 
关系 主体 行使 权利 的 界限 ， 以 否定 的 法 律 后果 防 止 权利 行使 不 当 或 滥用 权利 ， 
其 次 ， 在 权利 受到 妨害 ， 以 及 违反 法 定义 务 时 ， 法 律 责任 又 成 为 救济 权利 、 强 
制 履 行 义 务 或 追加 新 义务 的 依据 ; 再 次 ， 法 律 责任 通过 否定 的 法 律 后 果 成 为 对 
权利 、 义 务 得 以 顺利 实现 的 保证 。 总 之 ， 法律 责 任 是 国家 强制 责任 人 作出 一 定 
行为 或 不 作 一 定 行为 ， 救 济 受到 侵害 或 损害 的 合法 利益 和 法 定 权利 的 手段 ， 是 
保障 权利 与 义务 实现 的 手段 。 


二 、 法 律 责任 的 竞 合 


法 律 责任 的 竞 合 ， 是 指 由 于 某 种 法 律 事实 的 出 现 ， 导 致 两 种 或 两 种 以 上 的 
法 律 责任 产生 ， 而 这 些 责任 之 间 相 互 冲突 的 现象 。 比 如 出 卖 人 交付 的 物品 有 瑞 
竟 ， 致 使 买 受 人 的 合法 权益 遭受 侵害 ， 买 受 人 向 出 卖 人 既 可 主张 侵权 责任 ， 又 


可 主张 违约 责任 ， 但 这 两 种 责任 不 能 同时 追究 ,只 能 追究 其 一 ， 这 种 情况 即 是 
法 律 责任 的 竞 合 。 


竞 合 ， 从 语义 上 讲 ， 是 竞相 符合 或 同时 该 当 之 意 ， 即 同一 行为 同时 符合 不 
同 法 律 责任 的 构成 要 件 ， 从 而 导致 了 不 同 法 律 责任 间 的 冲突 。 法 律 责任 竞 合 是 
法 律 上 竞 合 的 一 种 ， 它 既 可 发 生 在 同一 法 律 部 门 内 部 ， 如 民法 上 侵权 责任 和 违 
约 责 任 的 竞 合 ， 也 可 发 生 在 不 同 的 法 律 部 门 之 间 ， 如 民事 责任 、 行 政 责任 和 刑 
事 责 任 等 之 间 的 竞 合 。 


法 律 责任 的 竞 合 的 特点 为 : 


1. 数 个 法 律 责任 的 主体 为 同一 法 律 主体 。 不 同 法 律 主体 的 不 同 法 律 责任 可 
以 分 别 追 究 ， 不 存在 相互 冲突 的 问题 。 


2. 责 任 主体 实施 了 一 个 行为 。 如 果 是 数 个 行为 分 别 触犯 不 同 的 法 律 规定 ， 
并 且 符 合 不 同 的 法 律 责任 构成 要 件 ， 则 应 针对 各 行为 追究 不 同 的 法 律 责任 ， 而 
不 能 按 责任 竞 合 处 理 。 


3. 该 行为 符合 两 个 或 两 个 以 上 的 法 律 责 任 构成 要 件 。 行 为 人 虽然 仅 实施 了 
一 个 行为 ， 但 该 行为 同时 触犯 了 数 个 法 律 规范 ， 符合 数 个 法 律 责任 的 构成 要 
件 ， 因 而 导致 了 数 个 法 律 责任 的 产生 。 


4. 数 个 法 律 责任 之 间 相 互 冲突 。 如 果 数 个 法 律 责任 可 以 被 其 中 之 一 所 吸 
收 ， 如 某 犯 罪行 为 的 刑事 责任 吸收 了 其 行政 责任 ; 或 可 以 并 存 ， 如 某 犯罪 行为 
的 刑事 责任 与 附带 民事 赔偿 责任 被 同时 追究 ， 则 不 存在 责任 竞 合 的 问题 。 当 责 
任 主体 的 数 个 法 律 责任 既 不 能 被 其 中 之 一 所 吸收 ， 也 不 能 并 存 ， 而 如 果 同 时 追 
究 ， 显 然 有 悖 法 律 原则 与 精神 时 ， 就 发 生 法 律 责 任 间 的 冲突 ， 产 生 竞 合 。 


之 所 以 会 发 生 法 律 责任 的 竞 合 ， 是 因为 不 同 的 法 律 规范 从 不 同 角 度 对 社会 
关系 加 以 调整 ， 而 由 于 法 律 规范 的 抽象 性 以 及 社会 关系 的 复杂 性 ， 不 同 的 法 律 
规范 在 调整 社会 关系 时 可 能 会 产生 一 定 的 重合 ， 使 得 一 个 行为 同时 触犯 了 不 同 
的 法 律 规范 ， 面临 数 种 法 律 责任 ， 从 而 引起 法 律 责任 的 竞 合 问题 。 在 民法 上 , 
违约 行为 与 侵权 行为 存在 明显 区 别 ， 如 责任 主体 与 受害 人 之 间 是 否 存在 合同 天 
系 ， 违 反 的 是 约定 义务 还 是 法 定义 务 ， 侵 害 的 是 相对 权 〈 债权 ) 还 是 绝对 权 
( 物 权 、 人 身 权 等 ) 等 。 但 在 现实 生活 中 ， 这 种 区 别 只 能 是 相对 的 ， 典 型 的 如 
产品 责任 案件 ， 生 产 或 销售 有 缺陷 产品 致 他 人 损害 ， 会 构成 侵权 责任 ， 而 如 果 
生产 者 、 销 售 者 与 受害 人 之 间 存 在 合同 关系 ， 则 会 又 构成 违约 责任 。 


对 于 不 同 法 律 部 门 间 法 律 责任 的 竞 合 ， 一 般 来 说 ， 应 按 重 者 处 之 。 如 果 相 
对 较 轻 的 法 律 责任 已 经 被 追究 ， 再 追究 较 重 的 法 律 责任 时 应 适当 考虑 折 抵 。 目 
前 在 实践 中 ， 法 律 责任 的 竞 合 较 多 的 是 指 民 事 上 的 侵权 责任 与 违约 责任 的 竞 
合 。 对 这 种 法 律 责任 竞 合 的 性 质 及 法 律 上 如 何 处 理 ， 理 论 上 存在 争议 ， 各 国 的 
法 律 规定 也 有 所 不 同 。 有 的 国家 禁止 竞 合 ， 规 定 不 得 将 违约 行为 视 为 侵权 行 
为 ， 从 而 不 产生 责任 竞 合 问题 ; 有 的 则 允许 或 有 限制 地 允许 竞 舍 ， 而 赋予 当 事 
人 选择 请 求 权 。 根 据 我 国 合同 法 第 122 条 的 规定 ， 因 当事人 一 方 的 违约 行为 ， 


侵害 对 方 人 身 、 财 产权 益 的 ， 受 损害 方 有 权 选 择 依照 合同 法 要 求 其 承担 违约 责 
任 或 者 依照 其 他 法 律 要 求 其 承担 侵权 责任 ， 即 在 发 生 违约 责任 和 侵权 责任 竞 合 
的 情况 下 ， 人 允许 受害 人 选择 其 中 一 种 责任 提起 诉讼 。 


三 、 归 责 与 免责 
(一 ) 法 律 责任 的 归 责 原则 


法 律 责任 的 归结 ， 也 叫 归 责 ， 是 指 由 特定 国家 机 关 或 国家 授权 的 机 天 依法 
对 行为 人 的 法 律 责任 进行 判断 和 确认 。 在 我 国 ， 归 责 的 原则 主要 可 以 概括 为 : 
责任 法 定 原则 、 公 正 原则 、 效 益 原则 和 合理 性 原则 。 


责任 法 定 原则 是 指法 律 责任 作为 一 种 否定 的 法 律 后 果 应 当 由 法 律 规 范 预 先 
规定 ， 包 括 在 法 律 规范 的 逻辑 结构 之 中 ， 当 出 现 了 违法 行为 或 法 定 事由 的 时 
候 ， 按 照 事先 规定 的 责任 性 质 、 责 任 范 围 、 责 任 方式 追究 行为 人 的 责任 。 


公正 原则 要 求 在 追究 法 律 责任 方面 : 第 一 ， 对 任何 违法 、 违 约 的 行为 都 应 
依法 追究 相应 的 责任 。 第 二 ， 责 任 与 违法 或 损害 相 均 衡 ， 即 人 们 通常 所 说 的 “ 责 
罚 相 当 ”“ 罚 当 其 罪 ”， 第 三 ， 公 正 要 求 综 合 考虑 使 行为 人 承担 责任 的 多 种 因 
素 ， 做 到 合理 地 区 别 对 待 。 第 四 ， 公 正 要求 在 追究 法 律 责任 时 依据 法 律 程序 追 
究 法 律 责任 ， 非 依法 律 程序 ， 不 得 追究 法 律 责任 。 第 五 ， 坚 持 公 民 在 法 律 面 前 
一 律 平 等 ， 对 任何 公民 的 违法 犯罪 行为 ， 都 必须 同样 地 追究 法 律 责任 ， 不 允许 
有 不 受 法 律 约束 或 凌驾 于 法 律 之 上 的 特殊 公民 。 


效益 原则 是 指 在 追究 行为 人 的 法 律 责 任 时 ， 应 当 进 行 成 本 收益 分 析 ， 讲 求 
法 律 责 任 的 效益 。 

合理 性 原则 是 指 ， 在 设 定 及 归结 法 律 责任 时 考虑 各 当事人 的 心智 与 情感 因 
素 ， 以 期 真正 发 挥 法 律 责任 的 功能 。 


上 述 四 项 归 责 的 基本 原则 可 以 概括 为 “合法 、 人 公正、 有效、 合理 ” 八 个 字 。 
合法 、 公 正 、 有 效 、 合 理 地 归结 法 律 责 任 ， 是 正确 、 充 分 地 发 挥 法 律 责任 的 

功能 ， 实 现 法 的 价值 的 必要 条 件 ， 进 而 也 是 建设 社会 主义 法 治国 家 的 重要 保 
证 。 

( 二 ) 法 律 责任 的 免责 条 件 

法 律 责任 的 免除 ， 也 称 免 责 ， 是 指法 律 责任 由 于 出 现 法 定 条 件 被 部 分 或 全 
部 地 免除 。 从 我 国 的 法 律 规定 和 法 律 实践 看 ， 主 要 存在 以 下 几 种 免责 形式 : 

1. 时 效 免责 ， 即 法 律 责 任 经 过 了 一 定 的 期 限 后 而 免除 。 时 效 免责 的 意义 在 
于 : 保障 当事人 的 合法 权益 ， 督 促 法 律 关系 的 主体 及 时 行使 权利 、 结 清 权利 义 
务 关 系 ， 提 高 司法 机 关 的 工作 效率 ， 稳 定 社 会 生活 秩序 ， 促 进 社 会 经 济 的 发 
展 。 

2. 不 诉 及 协议 免责 ,是 指 如 果 受 害 人 或 有 关 当 事 人 不 向 法 院 起 诉 要 求 追究 


行为 人 的 法 律 责任 ， 行 为 人 的 法 律 责任 就 实际 上 被 免除 ， 或 者 受害 人 与 加 害 人 
在 法 律 允 许 的 范围 内 协商 同意 的 免责 。 在 这 些 场合 ， 责 任 人 应 当 向 或 主要 应 当 
向 受害 人 承担 责任 ， 法 律 将 追究 责任 的 决定 权 交 给 受害 人 和 有 关 当 事 人 。 


3. 自 首 、 立 功 免责 ， 是 指 对 那些 违法 之 后 有 立功 表现 的 人 ， 免 除 其 部 分 和 
全 部 的 法 律 责任 。 这 是 一 种 将 功 抵 过 的 免责 形式 。 


4. 因 履行 不 能 而 免责 ， 即 在 财产 责任 中 ， 在 责任 人 确实 没有 能 力 履 行 或 没 
有 能 力 全 部 履行 的 情况 下 ， 有 关 的 国家 机 关 免 除 或 部 分 免除 其 责任 。 


四 、 法 律 制裁 


法 律 制裁 ， 是 指 由 特定 国家 机 关 对 违法 者 依 其 法 律 责任 而 实施 的 强制 性 息 
罚 措施 。 


法 律 制裁 可 依 不 同 标准 分 为 不 同 的 种 类 。 与 上 述 法 律 责任 的 种 类 相对 应 ， 
可 以 将 法 律 制裁 分 为 刑事 制裁 、 民事 制裁 、 行 政 制裁 和 违 完 制裁 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 宪 法 序言 ,第 62、67、69、100、116 条 

2. 立 法 法 第 7、56、63、65、66、71 ~73、78 ~ 93 条 
3. 刑 法 第 6 ~ 12、17、18 条 


4. 民 法 通则 第 8 ~ 13 条 


本 章 主要 内 容 为 法 的 概念 ， 法 的 价值 ， 法 的 要 素 ， 法 的 渊源 ， 法 律 部 门 与 
法 律 体系 ， 法 的 效力 ， 法 律 关系 以 及 法 律 责任 。 


法 的 概念 : 法 的 定义 ， 法 的 特征 ， 法 的 规范 作用 和 社会 作用 以 及 法 的 局 限 
性 。 


法 的 价值 : 法 的 秩序 、 自 由 和 正义 价值 ; 法 的 价值 冲突 及 其 解决 。 


法 的 要 素 : 法 律 规则 的 逻辑 结构 ， 法 律 规则 与 语言 、 法 律 规则 与 法 律 条 文 
的 区 别 ， 法 律 规则 的 分 类 ; 法 律 原 则 与 法 律 规则 的 区 别 ; 法 律 原则 的 适用 ; 权 
利和 义务 的 分 类 以 及 相互 关系 。 

法 的 渊源 : 正式 的 法 的 渊源 与 非 正式 的 法 的 渊源 ; 当代 中 国法 的 正式 渊 
源 ; 正式 的 法 的 渊源 的 效力 原则 ; 当代 中 国法 的 非 正 式 渊源 。 


法 律 部 门 与 法 律 体系 : 法 律 部 门 的 划分 标准 ; 公法 、 社 会 法 与 私法 的 含义 


与 区 别 ; 法 律 体系 的 含义 ， 我 国 主要 法 律 部 门 。 


法 的 效力 : 法 的 效力 的 含义 和 根据 ; 法 对 人 的 效力 原则 ; 法 的 空间 效力 | 
法 的 生效 时 间 ， 法 终止 生效 的 时 间 以 及 法 的 漳 及 力 。 


法 律 关系 : 法 律 关 系 的 特征 和 种 类 ; 权利 能 力 和 行为 能 力 ; 法 律 关 系 客 体 
的 种 类 ; 法 律 事实 、 法 律 事 件 与 法 律 行为 。 


法 律 责任 : 法 律 责任 的 竞 合 ; 归 责 与 免责 。 
本 章 要 准确 理解 法 的 概念 、 法 的 要 素 和 法 的 渊源 。 


|. 注释 1 :[ 德 ] 伯 恩 . 魏 德 土著 : 《法 理学 》， 丁 小 春 、 吴 越 等 译 ， 法 律 出 
版 社 2003 年 版 ， 第 280 页 。 


|. 注释 2 : Robert Alexy , The Argument from Injustice , trans.Bonnie 
Litschewski Paulson and Stanley L.Paulson , Clarendon Press. Oxford 2002 , 
pp.3-4. 


|. 注释 3 : Robert Alexy , The Argument from Injustice , trans.Bonnie 
Litschewski Paulson and Stanley L.Paulson , Clarendon Press. Oxford 2002 , 
p.14. 


hs 注释 4 : Robert Alexy , The Argument from Injustice , trans.Bonnie 
Litschewski Paulson and Stanley L.Paulson , Clarendon Press. Oxford 2002 , 
p.4. 


|. 美国 法 学 家 庞 德 ( Roscoe Pound, 1870 ~ 1964 ) 认为 ， 法 的 意义 有 三 : 
( 一 ) 法 律 秩 序 一 一 通过 有 系统 地 、 有 秩序 地 使 用 政治 组 织 社会 的 强力 来 调整 
关系 和 安排 行为 的 制度 ;( 二 ) 一 批 据 以 作出 司法 或 行政 决定 的 权威 性 资料 、 
根据 或 指示 (特定 的 法 律 、 比 较 法 、 财 产 法 或 契约 法 等 ) ; (=) 司法 过 程 
一 一 为 了 维护 法 律 秩序 依照 权威 性 的 指示 以 决定 各 种 案件 和 争端 的 过 程 。 
[ 美 ] 罗 : 庞 德 著 : 《通过 法 律 的 社会 控制 法 律 的 任务 》， 沈 宗 灵 、 董 世 忠 译 ， 
商务 印 书馆 1984 年 版 ， 第 22 页 。 > 


|. 注释 6 : 李 步 云 主编 : 《法 理学 》， 经济 科 学 出 版 社 2000 年 版 ， 第 58 页 。 


|. [ 德 ] 马克 思 :“ 第 六 届 莱 茵 省 议会 的 辩论 ”( 第 一 篇 论文 )， 载 《马克 思 
恩格斯 全 集 》( 第 1 卷 )， 人 民 出 版 社 1995 年 第 2 版 ， 第 176 页 。 


|. 注释 8 : [ 德 ] 马克 思 :“《 科 伦 日 报 》 第 179 号 的 社论 ”, 载 《 马 克 思 恩 格 
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斯 全 集 》( 第 1 卷 )， 人 民 出 版 社 1995 年 第 2 版 ， 第 228 页 。 


注释 9 : [ 德 ] 拉 伦 茨 著 : 《法 学 方法 论 》， 陈 爱 娥 译 ， 五 南 图 书 出 版 公司 
1996 年 版 ， 第 319 页 。 


注释 10 : [ 美 ] 欧 内 斯 特 : 盖 尔 霍 恩 、 罗 纳 德 M. 利 文 著 : 《行政 法 和 行政 程 
序 概要 》， 黄 列 译 ， 中 国 社 会 科学 出 版 社 1996 年 版 ， 第 132 页 。 


注释 11 : [ 德 ] 拉 伦 茨 著 : 《法 学 方法 论 》， 陈 爱 娥 译 ， 五 南 图 书 出 版 公 
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国 家 司 话 考试 


第 一 万 立法 


一 、 立 法 的 定义 
立法 是 指 一 定 的 国家 机 关 依 照 法 定 职权 和 程序 ， 制 定 、 修 改 和 废止 法 律 和 
其 他 规范 性 法 律 文件 及 认可 法 律 的 活动 ， 是 将 一 定 阶级 的 意志 上 升 为 国家 意志 
的 活动 ， 是 对 社会 资源 、 社 会 利益 进行 第 一 次 分 配 的 活动 。 


立法 有 广义 、 狭 义 两 种 理解 ， 广 义 上 的 立法 概念 与 法 律 制 定 的 含义 是 相同 
的 ， 泛 指 一切 有 权 的 国家 机 关 依 法 制定 各 种 规范 性 法 律 文件 的 活动 ， 它 既 包 括 
国家 最 高 权力 机 关 及 其 常设 机 天 制定 宪法 和 法 律 的 活动 ， 也 包括 有 权 的 地 方 权 
力 机 天 制定 其 他 规范 性 法 律 文件 的 活动 ， 还 包括 国务 院 和 有 权 的 地 方 行政 机 关 
制定 行政 法 规 和 其 他 规范 性 法 律 文件 的 活动 。 


狭义 上 的 立法 是 国家 立法 权 意 义 上 的 概念 ， 仅 指 享有 国家 立法 权 的 国家 机 
天 的 立法 活动 ， 即 国家 的 最 高 权力 机 关 及 其 常设 机 关 依法 制定 、 修 改 和 上 废止 完 
法 和 法 律 的 活动 。 


立法 是 国家 机 关 的 专 有 活动 和 基本 职能 ， 是 随 着 国家 的 产生 和 发 展 而 出 现 
和 发 展 起 来 的 ， 并 且 日 益 完善 和 制度 化 。 立 法 具有 以 下 特点 : 第 一 ， 立 法 是 以 
国家 的 名 义 进行 的 活动 ; 第 二 ， 立 法 是 一 项 国家 职能 活动 ， 其 目的 是 为 了 实现 
国家 和 社会 生活 的 有 效 调控 ; 第 三 ， 立 法 是 以 一 定 的 客观 经 济 关 系 为 基础 的 人 
们 的 主观 意志 活动 ， 并 且 受 其 他 社会 因素 的 影响 ， 第 四 ， 立 法 是 产生 具有 规范 
性 、 国 家 强制 性 的 普遍 行为 规则 的 活动 ; 第 五 ， 立 法 是 依照 法 定 职权 和 程序 进 
行 的 专 [活动 ; 第 六 ， 立 法 是 对 有 限 的 社会 资源 进行 制度 性 的 分 配 ， 是 对 社会 
资源 的 第 一 次 分 配 ， 反 映 了 社会 的 利益 倾向 性 。 立 法 是 对 社会 进行 权威 的 、 有 
效 的 资 源 分 配 或 财富 分 配 ， 是 通过 规定 权利 义务 所 进行 的 分 配 ， 从 而 实现 社会 
控制 、 社 会 调整 ， 实 现 社会 动态 平衡 。 


立法 是 法 治 的 重要 内 容 ， 制 定 完备 而 良 善 的 法 律 是 进行 法 治 建设 的 前 提 和 
基础 。 依 法 治国 ， 进 行 社会 主义 法 治 建设 应 当 高 度 重视 立法 工作 。 
二 、 立 法 体制 


立法 体制 包括 立法 权限 的 划分 、 立 法 机 关 的 设置 和 立法 权 的 行使 等 各 方面 
的 制度 ， 主 要 为 立法 权限 的 划分 。 


立法 权 是 一 定 的 国家 机 关 依 法 享有 的 制定 、 修 改 、 废 止 法 律 等 规范 性 文件 
的 权力 ， 是 国家 权力 体系 中 最 重要 的 、 核 心 的 权力 。 享 有 立法 权 是 立法 的 前 
提 ， 立 法 是 行使 立法 权 的 过 程 和 表现 。 


从 广义 上 讲 ， 根 据 享 有 立法 权 的 主体 和 形式 的 不 同 ， 立 法 权 可 以 划分 为 国 
家 立法 权 、 地 方 立 法 权 、 行 政 立 法 权 、 授 权 立 法 权 等 。 国 家 立法 权 是 由 一 定 的 
中 央 国 家 权力 机 关 行 使 ， 用 以 调整 基本 的 、 带 全 局 性 的 社会 关系 ， 在 立法 体系 
中 居于 基础 和 主导 地 位 的 最 高 立法 权 。 地 方 立 法 权 是 由 有 权 的 地 方 国家 权力 机 
天 行使 的 立法 权 。 享 有 地 方 立法 权 的 地 方 权力 机 天 可 以 是 单一 层次 的 ， 也 可 以 
是 多 层次 的 。 行 政 立法 权 是 源 于 宪法 、 由 国家 行政 机 关 依 法 行使 的 、 低 于 国家 
立法 权 的 一 种 独立 的 立法 权 ， 包 括 中 央行 政 立法 权 和 地 方 行政 立法 权 ; 地 方 行 
政 立法 权 又 可 分 为 不 同 的 层次 。 授 权 立 法 权 ， 又 称 委 托 立 法 权 或 委任 立法 权 ， 
是 有 关 的 国家 机 关 由 于 立法 机 关 的 授权 而 获得 的 、 在 一 定期 限 和 范围 内 进行 立 
法 的 一 种 附属 立法 权 。 


立法 体制 的 性 质 是 与 国家 的 性 质 相 一 致 的 ， 立 法 体制 的 形式 则 是 与 国家 的 
结构 形式 和 管理 形式 密切 联系 的 。 由 于 国情 的 不 同 ， 世 界 各 国 的 立法 体制 呈现 
出 多 样 化 现象 ， 主 要 有 一 元 制 、 二 元 制 两 类 。 


当代 中 国 是 单一 制 国家 ， 根 据 我 国 完 法 的 规定 ， 我 国 的 立法 体制 是 一 元 性 
的 立法 体制 ， 全 国 只 有 一 个 立法 体系 ; 同时 又 是 多 层次 的 。 在 我 国 ， 根 据 宪法 
的 规定 ， 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 行使 国家 立法 权 ， 制 定 法 律 ; 国务 院 根 
据 完 法 和 法 律 制 定 行政 法 规 ， 国 务 院 下 属 的 部 委 根 据 法 律 和 行政 法 规 ， 制 定 规 
章 ; 省 、 直 辖 市 的 人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 在 不 同 宪法 、 法 律 、 行 政法 规 相抵 
触 的 前 提 下 ， 可 以 制定 地 方 性 法 规 ; 民族 自治 地 方 的 人 民 代 表 大 会 有 权 依 照 当 
地 民族 地 区 的 政治 、 经 济 和 文化 的 特点 ， 制 定 自治 条 例 和 单行 条 例 ; 省 、 自 治 
区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 和 经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 
委员 会 根据 本 市 的 具体 情况 和 实际 需要 ， 在 不 同 宪法 、 法 律 、 行 政法 规 和 本 
省 、 自 治 区 的 地 方 性 法 规 相 抵触 的 前 提 下 ， 可 以 制定 地 方 性 法 规 ; 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 人 民政 府 及 省 、 自 治 区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 和 经 国务 院 批 准 的 较 
大 的 市 的 人 民政 府 ， 可 以 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 ， 制 定 规章 。 此 外 ， 按 
照 “一 国 两 制 ?的 原则 ， 特 别 行政 区 实行 的 制度 ( 包括 立法 制度 ) ， 由 全 国人 民 
代表 大 会 以 法 律 规定 。 

三 、 立 法 原则 

立法 原则 是 指导 了 立法 主体 进行 立法 活动 的 基本 准则 ， 是 立法 过 程 中 应 当 遵 
循 的 指导 思想 。 确 定 立法 原则 时 要 考虑 这 样 一 些 关 系 : (1) 需要 与 可 能 : 立法 
的 阶段 性 ， 立 法 的 具体 条 件 〈 社 会、 政治 、 经 济 ) 的 配套 ; ( 2 ) 历史 、 现 实 与 
未 来 : 立法 的 超前 问题 ， 立 法 的 继承 问题 ;，( 3 ) 客观 与 主观 : 人 的 能 力 问题 ， 
客观 认识 把 握 与 主观 表达 ; (4) 整体 与 部 分 : 各 个 利益 集团 的 平衡 ， 法 律 自 身 
的 统一 性 、 和 谐 性 ; (5) 专家 与 社会 : 专家 意见 与 社会 要 求 ，“ 精 英 ” 与 一 般 民 
众 的 认识 差距 ; (6) 本 国 国 情 与 全 球 化 : 本 国 的 国情 与 他 国 发 展 的 历程 ， 人 类 
发 展 的 趋同 问题 。 


我 国立 法 法 规定 的 立法 原则 为 : (1) 立法 应 当 遵 循 完 法 的 基本 原则 | 
(2) 立法 应 当 依照 法 定 的 权限 和 程序 ; (3) 立法 应 当 体现 人 民 的 意志 ; 
(4) 立法 应 当 从 实际 出 发 ， 科 学 合理 地 规定 权利 与 义务 、 权 力 与 责任 。 由 此 可 
以 认为 ， 当 代 中 国立 法 的 原则 为 法 治 原则 、 民 主 原则 、 科 学 原则 。 


(一 ) 合 完 性 与 合法 性 原则 


立法 的 合 宪 性 与 合法 性 原则 要 求 一 切 立 法 活动 都 必须 以 宪法 为 依据 ， 符 合 
宪法 的 精神 ; 立法 活动 都 要 有 法 律 根据 ， 立 法 主体 、 立 法 权限 、 立 法 内 容 、 立 
法 程序 都 应 符合 法 律 的 规定 ， 立 法 机 关 必 须 严格 按照 法 律 规范 的 要 求 行 使 职 
权 ， 有 履行 职责 。 


(二 ) 实事 求 是 、 从 实际 出 发 原则 


立法 应 当 尊 重 社会 的 客观 实际 状况 ， 根 据 客观 需要 反映 客观 规律 的 要 求 ， 
要 以 理性 的 态度 对 待 立法 工作 ， 注 意 总 结 立法 现象 背后 的 普遍 联系 ， 揭 示 立 法 
的 内 在 规律 ， 避 免 主观 武断 、 感 性 用 事 。 


(=) 民主 立法 原则 


立法 应 当 体现 广大 人 民 的 意志 和 要 求 ， 确 认 和 保障 人 民 的 利益 ; 应 当 通过 
法 律 规定 ， 保 障 人 民 通 过 各 种 途径 参与 立法 活动 ， 表 达 自 己 的 意见 ; 立法 过 程 
和 立法 程序 应 具有 开放 性 、 透 明度 ， 立 法 过 程 中 要 坚持 群众 路 线 。 


( 四) 原则 性 与 灵活 性 相 结 合 原则 


在 立法 中 要 做 到 原则 性 和 灵活 性 相 结合 ， 恰 当 处 理 各 种 关系 ， 注 意 各 方面 
的 平衡 ; 应 高 度 重 视 立 法 的 技术 、 方 法 ， 提 高 立法 的 质量 。 


四 、 立 法 程序 


立法 程序 ， 是 指 特定 的 国家 机 关 制 定 、 修 改 和 废除 法 律 和 其 他 规范 性 法 律 
文件 及 认可 法 律 的 法 定 步骤 和 方式 。 立 法 程序 ， 与 一 个 国家 的 决策 过 程 的 民 
主 、 科 学 有 着 密切 的 关系 。 完 善 立 法 的 程序 ， 对 于 保证 立法 的 规范 化 、 科 学 
化 ， 减 少 或 避免 立法 的 主观 随意 性 ， 维 护法 的 稳定 性 、 连 续 性 和 权威 性 ， 提 高 
立法 的 质量 ， 更 好 地 发 挥 法 的 作用 ， 都 具有 重要 的 意义 。 


我 国 的 立法 法 对 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 的 立法 程序 进行 了 基本 
的 规定 ， 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 的 立法 程序 主要 有 以 下 四 个 步骤 ， 
即 法 律 议案 的 提出 、 法 律 案 的 审议 、 法 律 的 表决 和 通过 、 法 律 的 公布 。 其 他 的 
立法 程序 一 般 参 照 进 行 。 

( 一 ) 法 律 议 案 的 提出 

提出 法 律 议案 ( 又 称 立法 议案 、 法 律 案 ) 是 立法 程序 的 开始 。 法 律 议案 是 
指 依 法 享有 法 律 议 案 提 案 权 的 机 关 或 个 人 向 立法 机 关 提 出 的 关于 制定 、 修 改 、 
废止 某 项 法 律 的 正式 提案 。 法 律 议案 一 经 提出 ， 立 法 机 关 就 要 列 入 议事 日 程 ， 


进行 正式 审议 和 讨论 。 


法 律 议 案 与 法 律 草案 不 同 。 法 律 议 案 是 指 有 关 立 法 的 建议 ， 内容 一 般 比 较 
原则 、 概 括 ， 但 也 可 以 比较 具体 ; 可 以 只 提 立 法 主 中 和 理由 ， 也 可 以 附 有 法 律 
草案 。 法 律 草案 内 容 比较 具体 、 系 统 、 完 整 。 提出 法 律 议案 并 不 等 于 提出 法 律 
草案 。 提 出 法 律 议 案 时 是 否 附 法 律 草案 由 提案 人 自主 决定 。 如 果 提 案 人 不 附 法 
律 草 案 ， 可 由 立法 机 关 的 有 关 部 门 委 托 一 定 的 机 关 或 个 人 起 草 法 律 草案 ， 也 可 
以 组 织 专 门 的 人 员 负 责 起 草 法 律 草 案 。 


提出 法 律 议案 的 关键 是 谁 享有 法 律 议案 的 提案 权 。 在 我 国 ， 根 据 宪法 和 法 
律 的 规定 ， 下 列 个 人 和 组 织 享 有 向 最 高 国家 权力 机 关 提 出 法 律 议案 的 提案 权 : 


1. 全 国人 大 代表 和 全 国人 大 常委 会 的 组 成 人 员 。 依 照 法 律 规定 ， 全 国人 大 
代表 30 人 以 上 或 一 个 代表 团 可 以 提出 法 律 议案 。 全 国人 大 常委 会 委员 10 人 以 上 
可 以 向 全 国人 大 常委 会 提出 法 律 议案 。 


2. 全 国人 大 主席 团 、 全 国人 大 常委 会 可 以 向 全 国人 大 提出 法 律 议案 。 全 国 
人 大 各 专门 委员 会 可 以 向 全 国人 大 或 全 国人 大 常委 会 提出 法 律 议案 。 


3. 国 务 院 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 可 以 向 全 国人 大 或 全 国人 大 常 
委 会 提出 法 律 议案 。 


( 二 ) 法 律 案 的 审议 


法 律 案 的 审议 是 指 立 法 机 关 对 已 经 列 入 议事 日 程 的 法 律 案 正 式 进行 审查 和 
讨论 。 审 议 法 律 案 ， 是 保证 立法 质量 、 体 现 立 法 民主 的 重要 环节 ， 它 可 以 使 法 
律 更 加 完备 和 成 熟 。 


我 国 全 国人 民 代 表 大 会 对 法 律 案 的 审议 ， 一 般 经 过 两 个 阶段 : 一 是 由 全 国 
人 大 有 关 专 门 委员 会 进行 审议 ， 其 中 包括 对 法 律 案 的 修改 、 补 充 ; 二 是 立法 机 
关 全 体会 议 的 审议 。 为 保证 审议 质量 ，1983 年 3 月 全 国人 大 常委 会 委员 长 会 议 
决定 ， 对 法 律 案 的 审议 采取 两 步 审议 制度 ， 即 法 律 案 提 出 后 先 由 提出 法 律 案 的 
个 人 或 组 织 作 说 明 ， 进 行 初步 讨论 ， 然 后 由 常委 会 委员 带 回去 研究 ， 征 求 意 
见 ， 第 二 次 会 议 再 审议 。 立 法 法 则 更 进一步 规定 为 列 入 常务 委员 会 会 议 议程 的 
法 律 案 ， 一 般 应 当 经 三 次 常务 委员 会 会 议 审议 后 再 交付 表决 。 此 外 ， 为 保障 在 
讨论 时 能 够 充分 发 表意 见 ， 人 大 代表 在 会 议 上 的 发 言 ， 不 受 法 律 追 究 。 

法 律 案 审议 的 结果 有 以 下 几 种 : (1 ) 提 付 表决 ; (2) 搁置 ; (3) 终止 
审议 。 

(=) 法 律 的 表决 和 通过 

法 律 的 表决 和 通过 是 立法 机 天 以 法 定 多 数 对 法 律 案 所 附 法 律 草案 表示 最 终 
的 赞同 ， 从 而 使 法 律 草案 成 为 法 律 。 这 是 法 的 制定 程序 中 具有 决定 意义 的 一 个 
步骤 。 表 决 时 除了 通过 外 ， 还 可 能 产生 另外 一 种 结果 ， 就 是 没有 获得 法 定数 目 
以 上 人 的 赞同 ， 即 不 通过 。 


我 国 完 法 规定 ， 完 法 的 修改 由 全 国人 民 代表 大 会 以 全 体 代 表 2/3 以 上 的 多 数 
通过 。 法 律 案 所 附 法 律 草案 要 经 过 全 国人 大 或 全 国人 大 常委 会 以 全 体 代表 的 过 


通过 法 律 的 方式 ， 有 公开 表决 和 秘密 表决 两 种 。 公 开 表 决 包括 举 手 表决 、 
起 立 表决 、 口 头 表 决 、 行 进 表 决 、 记 名 投票 表决 等 各 种 形式 。 秘 密 表决 主要 是 
以 无 记名 投票 的 形式 。 我 国 自 1985 年 3 月 第 六 届 全 国人 大 常委 会 十 五 次 会 议 开 
台 采 用 了 "计算 机 多 功能 会 议事 务 信 息 处 理 系统 ”电脑 表决 器 ， 进 行 秘密 表决 。 


(四 ) 法 律 的 公布 


法 律 的 公布 是 指 立 法 机 关 或 国家 元 首 将 已 通过 的 法 律 以 一 定 的 形式 予以 公 
布 ， 以 便 全 社会 遵守 执行 。 法 律 的 公布 是 立法 程序 中 的 最 后 一 个 步骤 ， 它 是 ; 
律 生效 的 前 提 。 法 律 通过 后 ， 凡 是 未 经 公布 的 ， 都 不 能 发 生 法 的 效力 ， 从 而 无 
法 在 社会 生活 中 发 挥 作用 。 未 经 正式 公布 的 “法 律 ”, 不 为 人 们 所 知晓 ， 就 不 具 

普遍 约束 力 ， 也 不 可 能 得 到 人 们 的 普遍 遵守 。 


我 国 宪法 规定 ， 中 华人 民 共 和 国 主席 根据 全 国人 民 代表 大 会 的 决定 和 全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 的 决定 ， 公 布 法 律 。 公 布 后 的 法 律 生效 问题 ， 依 照 法 
律 规定 。 我 国 公布 法 律 的 报刊 是 全 国人 大 常委 会 公报 以 及 “在 全 国 范围 内 发 行 的 
报纸 ”, 在 全 国人 大 常委 会 公报 上 刊登 的 法 律 文本 为 标准 文本 。 


国 家 司 话 考试 


AT 法 的 实施 


一 、 法 的 实施 的 概念 
(一 ) 法 的 实施 


法 的 实施 ， 是 指法 在 社会 生活 中 被 人 们 实际 施行 。 法 是 一 种 行为 规范 。 法 
在 被 制定 出 来 后 实施 前 ， 只 是 一 种 “书本 上 的 法 律 ”， 处 在 应 然 状 态 ; 法 的 实 
施 ， 就 是 使 法 律 从 书本 上 的 法 律 变 成 “行动 中 的 法 律 ”, 使 它 从 抽象 的 行为 模式 
变 成 人 们 的 具体 行为 ， 从 应 然 状态 进 到 实 然 状态 。 


法 的 基本 内 容 是 权利 与 义务 。 法 所 规定 的 权利 、 义 务 以 及 与 之 密切 相关 的 
权力 、 职 权 、 职 责 ， 为 一 定 社会 的 人 们 提供 了 行为 准则 。 以 实施 法 律 的 主体 和 
法 的 内 容 为 标准 ， 法 的 实施 方式 可 以 分 为 三 种 : 法 的 遵守 ; 法 的 执行 ; 法 的 适 
用 。 


( 二 ) 法 的 实现 


“法 的 实现 是 指法 的 要 求 在 社会 生活 中 被 转化 为 现实 。 ns 法 
实施 不 同 ， 法 的 实施 是 人 们 施行 污 律 ， 使 法 从 应 然 状 态 划 实 然 状 态 的 过 往 和 活 
动 ; 它 也 不 同 于 法 的 实效 ， 法 的 实效 是 法 律 被 人 们 实际 施行 的 状态 和 程度 ， 侧 
重 于 结果 。“ 法 的 实现 是 将 法 的 实施 的 过 程 性 与 法 的 实效 的 结果 性 结合 的 一 个 概 
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(—) 执法 的 含义 


执法 ， 又 称 法 的 执行 。 在 日 常生 活 中 ， 人 们 通常 在 广义 与 狭义 两 种 含义 上 
使 用 这 个 概念 。 广 义 的 执法 ， 或 法 的 执行 ， 是 指 所 有 国家 行政 机 关 、 司 法 机 天 
及 其 公职 人 员 依 照 法 定 职 权 和 程序 实施 法 律 的 活动 。 如 人 们 在 讲 到 社会 主义 法 
制 的 基本 要 求 是 “有 法 可 依 、 有 法 必 依 、 执法 必 严 、 违 法 必 究 ?时 ， 就 是 讲 的 广 
义 的 执法 。 狭 义 的 执法 ， 或 法 的 执行 ， 则 专 指 国家 行政 机 关 及 其 公职 人 员 依 法 
行使 管理 职权 、 履 行 职责 、 实 施法 律 的 活动 。 人 们 把 行政 机 关 称 为 执法 机 关 ， 
就 是 在 狭义 上 使 用 执法 的 。 此 处 所 讲 的 法 的 执行 ， 是 狭义 的 法 的 执行 。 


二 、 执 法 


国家 行政 机 关 执 行 法 律 是 法 的 实施 的 重要 方面 。 在 现代 社会 ， 国 家 行政 机 
天 被 称 为 国家 权力 机 关 或 立法 机 关 的 执行 机 天 ， 后 者 制定 的 法 律 和 其 他 规范 性 
法 律 文 件 ， 主 要 由 前 者 贯彻 、 执 行 ， 付 诸 实 现 。 


(二 ) 执法 的 特点 


1. 执 法 是 以 国家 的 名 义 对 社会 进行 全 面 管理 ,具有 国家 权威 性 。 这 是 因 
为 : 首先 ， 在 现代 社会 ， 为 了 避免 混乱 ， 大 量 法 律 的 内 容 是 有 关 各 方面 社会 生 
活 的 组 织 与 管理 ， 从 经 济 到 政治 ， 从 卫生 到 教育 ， 从 公民 的 出 生 到 公民 的 死 
亡 ， 无 不 需要 有 法 可 依 ; 其 次 ， 根 据 法 治 原则 ， 为 了 防止 行政 专横 ， 专 司 社会 
管理 的 行政 机 天 的 活动 必须 严格 依照 立法 机 天 根据 民意 和 理性 事先 制定 的 法 律 
来 进行 。 因 此 ， 行 政 机 关 执 行 法 律 的 过 程 就 是 代表 国家 进行 社会 管理 的 过 程 ， 
社会 大 众 应 当 服从 。 


2. 执 法 的 主体 ， 是 国家 行政 机 关 及 其 公职 人 员 。 在 我 国 ， 国 务 院 和 地 方 各 
级 人 民政 府 依法 从 事 全 国 或 本 地 方 行政 管理 的 同时 ， 就 是 在 全 国 或 本 地 方 执行 
法 律 的 过 程 ; 行政 职能 部 门 依 法 在 某 一 方面 进行 管理 的 同时 ， 就 是 在 本 部 门 执 
行 、 实 施 相应 法 律 的 过 程 。 


3. 执 法 具有 国家 强制 性 ， 行 政 机 关 执 行 法 律 的 过 程 同 时 是 行使 执法 权 的 过 
程 。 行 政 机 关 根 据 法 律 的 授权 对 社会 进行 管理 ， 一定 的 行政 权 是 进行 有 效 管理 
的 前 提 。 行 政权 是 一 种 国家 权力 ， 它 既 能 够 改变 社会 的 资源 分 配 、 控 制 城市 的 
人 口 规模 ， 也 能 够 在 很 大 程度 上 影响 公民 的 个 人 生活 ， 如 升学 、 就 业 、 结 婚 、 
迁徙 等 。 

4. 执 法 具有 主动 性 和 单方 面 性 。 执 行 法 律 既是 国家 行政 机 关 进 行 社会 管理 
的 权力 ， 也 是 它 对 社会 、 对 民众 承担 的 义务 ; 既是 职权 ， 也 是 职责 。 因 此 ， 行 
政 机 关 在 进行 社会 管理 时 ， 应 当 以 积极 的 行为 主动 执行 法 律 、 履 行 职责 ， 而 不 
一 定 需要 行政 相对 人 的 请 求 和 同意 。 如 果 行政 机 关 不 主动 执法 并 因此 给 国家 或 
社会 造成 损失 ， 就 构成 失职 ， 要 承担 法 律 责任 。 


(=) 执法 的 基本 原则 


1. 依 法 行政 的 原则 。 这 是 指 行政 机 关 必 须根 据 法 定 权限 、 法 定 程序 和 法 治 
精神 进行 管理 ， 越 权 无 效 。 这 是 现代 法 治国 家 行政 活动 的 一 条 最 基本 的 原则 。 

2. 讲 求 效能 的 原则 。 这 是 指 行政 机 关 应 当 在 依法 行政 的 前 提 下 ， 讲 究 效 
率 ， 主 动 有 效 地 行使 其 权能 ， 以 取得 最 大 的 行政 执法 效益 。 


3. 公 平 合理 的 原则 。 这 是 指 行政 机 关 在 执法 时 应 当权 衡 多 方面 的 利益 因素 
和 情境 因素 ， 在 严格 执行 规则 的 前 提 下 做 到 公平 、 人 公正、 合理、 适度， 避免 由 
于 滥用 自由 裁量 权 而 形成 执法 轻重 不 一 、 标 准 失 范 的 结果 。 
三 、 司 法 
(一 ) 司法 的 含义 


司法 ， 又 称 法 的 适用 ， 通 常 是 指 国家 司法 机 关 根 据 法 定 职 权 和 法 定 程序 ， 
具体 应 用 法 律 处 理 案件 的 专门 活动 。 司 法 是 实施 法 律 的 一 种 方式 ， 对 实现 立法 
目的 、 发 挥 法 律 的 功能 具有 重要 的 意义 。 


(二 ) 司法 的 特点 


1. 司 法 是 由 特定 的 国家 机 关 及 其 公职 人 员 ， 按 照 法 定 职 权 实 施法 律 的 专门 
活动 ， 具 有 国家 权威 性 。 在 我 国 ， 人民 法院 和 人 民 检 察 院 是 代表 国家 行使 司法 
权 的 专门 机 关 ， 其 他 任何 国家 机 关 、 社 会 组 织 和 个 人 都 不 得 从 事 这 项 工作 。 在 
中 国 ， 司 法 权 包括 审判 权 和 检察 权 。 审 判 权 即 适 用 法 律 处 理 案件 ， 作 出 判决 和 
裁定 ; 检察 权 包括 代表 国家 批准 逮捕 、 提 起 公诉 、 不 起 诉 、 抗 诉 等 。 司 法 机 天 
依照 法 律 代表 国家 独立 行使 职权 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 。 


2. 司 法 是 司法 机 关 以 国家 强制 力 为 后 盾 实 施法 律 的 活动 ， 具 有 国家 强制 
性 。 由 于 法 的 适用 总 是 与 法 律 争端 、 违 法 的 出 现 相 联系 ， 总 是 伴随 着 国家 的 干 
预 、 争 端的 解决 和 对 违法 者 的 法 律 制裁 ， 没 有 国家 强制 性 ， 就 无 法 进行 上 述 活 
动 。 司 法 机 关 依法 所 作 的 决定 ,所 有 当事者 都 必须 执行 ， 不 得 违抗 。 


3. 司 法 是 司法 机 关 依 照 法 定 程序 、 运 用 法 律 处 理 案件 的 活动 ， 具 有 严格 的 
程序 性 及 合法 性 。 司 法 机 关 处 理 案 件 必 须 依据 相应 的 程序 法 规定 。 法 定 程序 是 
保证 司法 机 关 正 确 、 合 法 、 及 时 地 适用 法 律 的 前 提 ， 是 实现 司法 公正 的 重要 保 
证 ; 同时 ， 司 法 机 关 对 案件 的 处 理 ， 应 当 有 相应 的 法 律 依据 ， 和 否则 无 效 。 枉 法 
裁判 ， 应 当 承担 相 应 的 法 律 责任 。 


4. 司 法 必须 有 表明 法 的 适用 结果 的 法 律 文书 ， 如 判决 书 、 裁 定 书 和 决定 书 
等 。 这 些 法 律 文书 具有 法 律 约束 力 。 它 们 也 可 以 作为 一 种 法 律 事 实 ， 引 起 具体 
法 律 关 系 的 产生 、 变 更 和 消灭 。 如 果 对 它们 的 内 容 不 服 ， 可 以 依据 法 定 程 序 上 
诉 或 申诉 ， 但 是 任何 人 都 不 得 抗拒 执行 已 经 发 生 法 的 效力 的 判决 、 裁 定 或 决 
定 。 


° 


(=) 司法 与 执法 的 区 别 


1. 主 体 不 同 。 司 法 是 由 司法 机 关 及 其 公职 人 员 适 用 法 律 的 活动 ， 而 执法 是 
由 国家 行政 机 关 及 其 公职 人 员 来 执行 法 律 的 活动 ,二 者 具有 各 不 相同 的 特定 主 
体 。 


2. 内 容 不 同 。 司 法 活动 的 对 象 是 案件 ， 主 要 内 容 是 裁决 涉及 法 律 问题 的 纠 
纷 和 争议 及 对 有 关 案 件 进行 处 理 ， 而 执法 是 以 国家 的 名 义 对 社会 进行 全 面 管 
理 ， 行政 管 理 的 事务 涉及 社会 生活 方方面面 ， 执 法 的 内 容 远 比 司法 广泛 。 

3. 程 序 性 要 求 不 同 。 司 法 活动 有 严格 的 程序 性 要 求 ， 司 法 机 关 的 活动 一 般 
都 有 相应 的 较为 严格 的 程序 性 规定 ， 如 果 违 反 程序 ， 将 导致 司法 行为 的 无 效 和 
不 合法 。 而 执法 活动 虽然 也 有 相应 的 程序 规定 ， 但 由 于 执法 活动 本 身 的 特点 ， 
特别 是 基于 执法 效能 的 要 求 ， 其 程序 性 规定 没有 司法 活动 那样 严格 和 细致 。 


4. 主 动 性 不 同 。 司 法 活动 具有 被 动 性 ， 案 件 的 发 生 是 引起 司法 活动 的 前 


提 ， 司 法 机 关 ( 尤其 是 审判 机 关 ) 不 能 主动 去 实施 法 律 ， 只 有 在 受理 案件 后 才 
能 进行 应 用 法 律 的 专门 活动 ， 而 执法 则 具有 较 强 的 主动 性 ， 对 社会 进行 行政 管 
理 的 职责 要 求 行 政 机 关 应 积极 主动 地 去 实施 法 律 ， 而 并 不 基于 相对 人 的 意志 引 
起 和 发 动 。 


(四 ) 当代 中 国 司 法 的 要 求 和 原则 


严格 依法 办 事 ， 有 法 必 依 ， 执 法 必 严 ， 违 法 必 究 ， 是 依法 治国 ， 建 设 社会 
主义 法 治国 家 的 必然 要 求 。 为 了 保证 法 律 的 正确 适用 ， 我 国 完 法 和 法 律 规定 了 
司法 机 关 适 用 法 律 必须 遵循 的 原则 。 这 些 原 则 主要 是 : 


1. 司 法 公正 。 司 法 公正 是 社会 正义 的 一 个 重要 组 成 部 分 ， 它 既 包 括 实质 公 
正 ， 也 包括 形式 公正 ， 其 中 尤 以 程序 公正 为 重点 。 司 法 公正 的 重要 意义 在 于 : 
首先 ， 公 正 司法 是 法 的 精神 的 内 在 要 求 。 其 次 ， 公 正 对 司法 的 重要 意义 也 是 由 
司法 活动 的 性 质 决 定 的 。 人 们 之 所 以 委托 司法 机 关 裁 决 纠纷 并 信任 其 决断 ， 就 
是 因为 其 公正 和 不 偏 不 倚 。 公 正 与 裁判 ， 既 是 一 种 里 表 关 系 ， 又 是 一 种 唇齿 相 
依 关系 。 再次， 司法 机 关公 正 司法 ， 是 其 自身 存在 的 合法 性 基础 。 如 果 司 法 机 
天 不 能 保持 其 公正 性 ， 司 法 机 关 也 就 失去 了 自身 存在 的 社会 基础 。 虽 然 社会 生 
活 的 所 有 方面 都 应 当 公 正 ， 但 是 公正 对 司法 有 着 特殊 的 意义 。 公正 是 司法 的 生 
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2. 公 民 在 法 律 面前 一 律 平等 。 公 民 在 法 律 面前 一 律 平等 ， 既 是 我 国 公民 的 

一 项 基本 权利 ， 也 是 我 国法 的 适用 的 一 条 基本 原则 。 在 法 的 适用 领域 “公民 在 
法 律 面前 一 律 平等 ”的 基本 含义 是 : 第 一 ， 在 我 国 ， 法 律 对 于 全 体 公 民 ， 不 分 民 
族 、 种 族 、 性 别 、 职 业 、 社 会 出 身 、 宗 教 信仰 、 财 产 状 况 等 ， 都 是 统一 适用 

的 ， 所 有 公民 依法 享有 同等 的 权利 并 承担 同等 的 义务 。 第 二 ， 任 何 权利 受到 侵 
犯 的 公民 一 律 平 等 地 受到 法 律 保护 ， 不 能 歧视 任何 公民 。 第 三 ， 在 民事 诉讼 和 
行政 诉讼 中 ， 要 保证 诉讼 当事人 享有 平等 的 诉讼 权利 ， 不 能 偏 祖 任何 一 方 当 事 
人 ; 在 刑事 诉讼 中 ， 要 切实 保障 诉讼 参加 人 依法 享有 的 诉讼 权利 。 第 四 ， 对 任 
何 公民 的 违法 犯罪 行为 ， 都 必须 同样 地 追究 法 律 责任 ， 依 法 给 予 相应 的 法 律 制 
裁 ， 不 允许 有 不 受 法 律 约束 或 凌驾 于 法 律 之 上 的 特殊 公民 ， 任 何 超出 法 律 之 外 
的 特殊 待遇 都 是 违法 的 。 


要 在 法 制 实践 中 充分 贯彻 这 项 原则 ， 第 一 ， 应 坚决 反对 封建 特权 思想 ， 与 
形形色色 的 违背 社会 主义 平等 原则 的 封建 残余 作 不 懈 的 斗争 。 第 二 ， 看 到 我 国 
法 律 适 用 中 的 公民 在 法 律 面前 一 律 平等 与 资产 阶级 的 法 律 面前 人 人 平等 原则 的 
区 别 与 联系 。 一 方面 ， 社 会 主义 法 律 适用 的 平等 原则 与 资产 阶级 法 律 平等 原则 
存在 着 历史 联系 并 在 形式 上 相同 ; 另 一 方面 ， 二 者 在 法 律 的 本 质 上 有 着 根本 区 
别 。 第 三 ， 要 看 到 适用 法 律 的 平等 原则 与 我 国 社会 主义 法 的 性 质 是 一 致 的 。 我 
国 社会 主义 法 是 全 国人 民 共 同意 志和 根本 利益 的 体现 。 贯 彻 平等 原则 就 是 实现 
体现 在 法 律 中 的 全 国人 民 的 共同 意志 和 根本 利益 。 第 四 ， 在 司法 工作 中 ， 必 须 
忠实 于 事实 、 忠 实 于 法 律 、 忠 实 于 人 民 ， 严 格 依法 办 事 ， 绝 不 能 看 人 办 案 , 
人 而 异 ， 不 能 由 于 责任 人 的 家 庭 出 身 或 过 去 的 功绩 等 而 对 其 的 裁判 偏离 甚至 违 
背 法 律 的 要 求 。 


3. 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 。 我 国 在 几 部 诉讼 法 中 都 规定 了 以 事实 为 
根据 ， 以 法 律 为 准绳 的 原则 。 这 项 原则 的 基本 含义 是 : 第 一 ， 以 事实 为 根据 ， 
就 是 指 司法 机 关 审 理 一 切 案 件 ， 都 只 能 以 与 案件 有 关 的 客观 事实 作为 根据 ， 而 
不 能 以 主观 腾 想 作 依据 ， 应 当 认 真 查 清 事 实 真相 ， 使 法 律 适 用 能 够 做 到 “有 的 放 
矢 ”。 第 二 ， 以 法 律 为 准绳 ， 要 严格 依照 法 律 规定 办 事 ， 切 实 做 到 有 法 必 依 、 执 
法 必 严 、 违 法 必 究 。 司 法 机 关 在 工作 中 ， 要 符合 法 律 所 规定 的 规格 或 要 件 ， 遵 
照 法 律 所 规定 的 权限 划分 并 严格 按照 司法 程序 办 理 案 件 ; 同时 ， 在 法 律 适用 中 
坚持 法 制 统一 性 的 要 求 ， 根 据 我 国 的 法 律 渊源 体系 适用 法 律 。 


为 了 贯彻 这 项 原则 ， 在 司法 工作 中 应 当 坚 持 实事 求 是 、 从 实际 出 发 的 思想 
路 线 ， 重 证 据 ， 重 调查 研究 ， 不 轻信 口供 ; 坚持 维护 社会 主义 法 律 的 权威 和 苯 
严 ， 不 仅 严 格 依照 实体 法 的 规定 ， 而 且 严 格 执行 程序 法 的 各 项 规定 ; 正确 处 理 
依法 办 事 与 坚 持 党 的 政策 指导 的 关系 。 


4. 司 法 机 关 依 法 独立 行使 职权 。 我 国 宪法 、 人 民法 院 组 织 法 、 人 民 检 察 院 
组 织 法 、 刑 事 诉 讼 法 、 民 事 诉讼 法 、 行 政 诉讼 法 都 对 司法 机 关 依 法 独立 行使 职 
权 作出 了 明确 的 规定 。 根 据 我 国 宪法 和 有 关 法 律 ， 这 项 原则 的 基本 含义 是 : 第 
一 ， 司 法 权 的 专属 性 ， 即 国家 的 司法 权 只 能 由 国家 各 级 审判 机 关 和 检察 机 天 统 
一 行使 ， 其 他 任何 机 关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 行 使 此 项 权利 ; 第 二 ， 行 使 职权 的 
独立 性 ， 即 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 依照 法 律 独立 行使 自己 的 职权 ， 不 受 行政 机 
关 、 社 会 团体 和 个 人 的 非法 干涉 ; 第 三 ， 行 使 职权 的 合法 性 ， 即 司法 机 关 审 理 
案件 必须 严格 依照 法 律 规 定 ， 正 确 适用 法 律 ， 不 得 滥用 职权 ， 枉 法 裁判 。 


要 贯彻 司法 机 关 依 法 独立 行使 职权 的 原则 ， 需 要 解决 好 以 下 几 个 问题 : 第 
一 ， 要 正确 处 理 司法 机 关 与 党 组 织 的 关系 。 第 二 ， 在 全 社会 进行 有 关 树 立 、 维 
护 司法 机 关 权 威 ， 尊 重 、 服 从 司法 机 关 决 定 的 法 制 教育 。 第 三 ， 积 极 推进 司法 
改革 ， 从 制度 上 保证 司法 机 关 依法 独立 行使 审判 权 和 检察 权 。 


四 、 守 法 

(一 ) 守法 的 含义 

守法 ， 指 公民 、 社 会 组 织 和 国家 机 关 以 法 律 为 自己 的 行为 准则 ， 依 照 法 律 
行使 权利 、 履 行 义务 的 活动 。 在 通常 人 们 所 讲 的 “奉公 守法 ”中 ， 守 法 的 含义 大 
多 限于 不 违法 ， 不 做 法 律 所 禁止 的 事情 或 做 法 律 所 要 求 做 的 事情 。 这 是 消极 
的 、 被 动 的 。 但 这 里 所 说 的 守法 ， 不 仅 包 括 这 种 消极 、 被 动 的 守法 ， 还 包括 根 
据 授权 性 法 律 规范 积极 主动 地 去 行使 自己 的 权利 ， 实 施法 律 。 

(二 ) 守法 的 构成 

守法 的 构成 要 素 有 : 守法 主体 、 守 法 范围 、 守 法 内 容 等 。 


守法 的 主体 ， 即 要 求 谁 守法 ， 与 法 律 的 本 质 、 政 体 的 性 质 、 社 会 力量 对 比 
关系、 历史 及 文化 传统 有 着 直接 的 关系 。 在 当今 的 中 国 ， 所 有 人 都 是 守法 主 
体 ， 所 有 组 织 都 有 义务 守法 ; 各 政党 ,包括 共产 党 ， 都 要 遵守 宪法 和 法 律 ， 都 
要 在 宪法 和 法 律 的 范围 内 活动 。 


守法 的 范围 ， 即 所 要 遵守 的 法 律 的 种 类 及 范围 。 在 我 国 ， 它 不 仅 包括 宪法 
和 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常委 会 制定 的 基本 法 律 和 非 基本 法 律 ， 而 且 包括 与 完 
法 和 法 律 相符 合 的 行政 法 规 、 地 方 性 法 规 、 行 政 规章 等 。 


守法 内 容 包括 行使 法 律 权利 和 履行 法 律 义务 ， 两 者 密切 联系 ， 不 可 分 割 。 
守法 是 行使 法 律 权 利和 履行 法 律 义 务 的 有 机 统一 。 


五 、 法 律 监督 
(一 ) 法 律 监督 的 概念 


“法 律 监督 "一 词 ， 目 前 在 我 国法 学 界 通常 有 广义 与 狭义 两 种 理解 。 狭 义 上 
的 法 律 监 督 ， 是 指 由 特定 国家 机 关 依照 法 定 权限 和 法 定 程序 ， 对 立法 、 司 法 和 
执法 活动 的 合法 性 所 进行 的 监督 。 广 义 上 的 法 律 监督 ， 是 指 由 所 有 国家 机 关 、 
社会 组 织 和 公民 对 各 种 法 律 活动 的 合法 性 所 进行 的 监督 。 二 者 都 以 法 律 实施 及 
人 们 行为 的 合法 性 为 监督 的 基本 内 容 。 


( 二 ) 法 律 监督 的 构成 


一 般 来 说 ， 实 现 法 律 监督 必须 具备 下 列 五 个 要 素 : (1) 法 律 监督 的 主体 是 
指 由 谁 来 实施 监督 。 在 我 国 ， 监 督 主体 具有 广泛 性 和 多 元 性 。( 2 ) 法 律 监督 的 
客体 是 指 监督 谁 或 者 说 谁 被 监督 。 在 我 国 ， 所 有 国家 机 关 、 政 党 、 社 会 团体 、 
社会 组 织 、 大 众 传媒 和 公民 既是 监督 的 主体 ， 也 是 监督 的 客体 。 ( 3 ) 法 律 监督 
的 内 容 包括 与 监督 客体 行为 的 合法 性 有 关 的 所 有 问题 。 ( 4 ) 法 律 监督 的 权力 与 
权利 是 指 监 督 主体 监视 、 察 看 、 约 束 、 制 约 、 控 制 、 检 查 和 督促 客体 的 权力 与 
权利 。( 5 ) 法 律 监督 的 规则 包括 法 律 监督 的 实体 规则 与 程序 规则 两 部 分 


上 述 五 个 要 素 缺 一 人 不可， 共同 构成 一 个 完整 的 法 律 监督 机 制 。 
(=) 法 律 监督 体系 


1. 国 家 法 律 监督 体系 。 国 家 机 关 的 监督 ， 包 括 国家 权力 机 关 、 行 政 机 关 和 

司法 机 关 的 监督 。 我 国 宪法 和 有 关 法 律 明确 规定 了 国家 监督 的 权限 和 范围 。 这 

类 监督 都 是 依照 一 定 的 法 定 程序 ， 以 国家 名 义 进行 的 ， 具 有 国家 强制 力 和 法 的 
效力 ， 是 我 国法 律 监督 体系 的 核心 。 


2. 社 会 法 律 监督 体系 。 社 会 监督 ， 即 非 国家 机 关 的 监督 ， 指 由 各 政党 、 
社会 组 织 和 公民 依照 宪法 和 有 关 法 律 ， 对 各 种 法 律 活动 的 合 Pirie 
督 。 由 于 这 种 监督 具有 广泛 性 和 人 民 性 ， 因 此 在 我 国 的 法 律 监督 体系 上 具有 重 
要 的 意义 。 根 据 社 会 监督 的 主体 不 同 ， 可 以 将 它 分 为 以 下 几 种 : 中 国共 产 党 的 
监督 、 社 会 组 织 的 监督 、 公 民 的 监督 、 法 律 职业 群体 的 监督 和 新 闻 和 舆论 的 监督 


等 
< 了 o 
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第 三 节 法 适用 的 一 般 原理 


一 、 法 适用 的 目标 
法 律 人 适用 法 律 的 最 直接 的 目标 就 是 要 获得 一 个 合理 的 法 律 决定 。 在 法 治 
社会 ， 所 谓 合理 的 法 律 决 定 就 是 指法 律 决定 具有 可 预测 性 和 正当 性 。 法 律 决定 
的 可 预测 性 是 形式 法 治 (the formal rule of law) 的 要 求 ， 它 的 正当 性 是 实质 


法 治 (the substantial rule of law ) 的 要 求 。 


可 预测 性 意味 着 做 法 律 决定 的 人 在 做 决定 的 过 程 中 应 该 尽 可 能 地 避免 武断 
和 盗 意 。 因 为 越 少 的 武断 性 和 盗 意 性 ， 法 律 决定 就 越 具有 可 预测 性 。 吉 免 做 法 
律 决定 的 人 的 武断 和 盗 意 就 是 要 求 他 们 必须 将 法 律 决定 建立 在 既 存 的 一 般 性 的 
法 律 规范 的 基础 上 ， 而 且 他 们 必须 要 按照 一 定 的 方法 适用 法 律 规 范 ， 如 推理 规 
则 和 解释 方法 。 法 律 决 定 的 正当 性 是 指 按照 实质 价值 或 某 些 道德 考量 ， 法 律 决 
定 是 正当 的 或 正确 的 。 这 里 所 谓 的 实质 价值 或 道德 是 有 一 定 范 围 的 或 受到 限制 
的 ， 主 要 是 指 特定 法 治国 家 或 宪政 国家 的 宪法 规定 的 一 些 该 国家 的 公民 都 承认 
的 、 法 律 和 公共 权力 应 该 保障 与 促进 的 实质 价值 ， 例 如 我 国 宪法 规定 了 人 权 、 
自由 和 平等 。 任 何 法 院 或 其 他 做 法 律 决定 的 机 关 的 法 律 决 定 都 不 应 该 是 违背 这 
些 实 质 价 值 的 法 律 决 定 。 法 律 人 保障 其 法 律 决定 的 正当 性 不 同 于 非法 律 人 的 地 
方 在 于 : 通过 运用 特定 法 律 人 共同 体 所 普遍 承认 的 法 学 方法 ， 如 类 比 推理 或 客 
观 目的 解释 ， 保 证 其 法 律 决定 与 实质 价值 或 道德 的 一 致 性 。 


法 律 决定 的 可 预测 性 与 正当 性 之 间 存 在 着 一 定 的 紧张 关系 。 原 因 在 于 ， 有 
的 法 律 决定 不 是 做 决定 的 人 武断 地 和 盗 意 地 作出 的 ， 即 实现 了 可 预测 性 ， 然 而 
该 决定 与 特定 国家 的 法 秩序 所 承认 的 实质 价值 或 道德 相 背 离 。 同 时 ， 我 们 也 应 
该 看 到 ， 有 些 法 律 决定 是 正当 的 ， 却 是 做 法 律 决定 的 人 武断 地 和 盗 意 地 作出 
的 。 实 质 上 ， 这 种 紧张 关系 是 形式 法 治 与 实质 法 治之 间 的 紧张 关系 的 一 种 体 
现 。 但 是 ， 从 作为 整体 的 法 治 来 说 ， 它 要 求 做 法 律 决定 的 人 应 该 努力 在 可 预测 
性 和 正当 性 之 间 寻 找 最 佳 的 协调 。 在 现代 的 法 治 社会 ,人 们 总 是 要 求法 律 决定 
具有 高 度 的 可 预测 性 ， 同 时 具有 高 度 的 正当 性 。 法 律 决定 的 可 预测 性 的 程度 越 
高 ， 人 们 有 效 地 安排 和 计划 自己 的 生活 的 可 能 性 越 大 。 法 律 决 定 的 正当 性 程度 
this, 人们 安排 和 计划 自己 满意 的 生活 的 可 能 性 越 大 。 任 何 正常 的 人 都 希望 能 


高 
够 安排 和 计划 满意 的 生活 。 Ouscexexaaaan 性 或 可 预测 性 的 程 
度 非 钊 低 ， 生 活 在 社会 中 的 人 就 不 可 能 在 理性 的 基础 上 计划 和 安排 自己 的 生 


活 ， 社 会 生活 也 就 不 可 能 正常 进行 。 如 果 法 律 决定 不 具有 正当 性 或 正当 性 程度 
非常 低 ， 一 个 社会 就 不 可 能 是 一 个 和 谐 的 长 治 久 安 的 社会 ， 也 就 是 说 ， 该 社会 
的 秩序 最 终 可 能 解体 。 但 是 ， 对 在 特定 的 一 个 时 间 段 内 的 特定 国家 的 法 律 人 来 
说 ， 法 律 决定 的 可 预测 性 具有 初始 的 优先 性 。 因 为 对 于 特定 国家 的 法 律 人 来 
说 ， 首 先 理 当 崇 尚 的 是 法 律 的 可 预测 性 。 
二 、 法 适用 的 步 又 

整体 上 来 说 ， 法律 人 适用 有 效 的 法 律 规范 解决 具体 个 案 纠纷 的 过 程 在 形式 
上 是 逻辑 中 的 三 段 论 推 理 过 程 ， 即 大 前 提 、 小 前 提 和 和 结论。 具体 来 说 ， 法 律 人 
适用 法 律 解决 个 案 纠纷 的 过 程 ， 首 先 要 查 明 和 确认 案件 事实 ， 作 为 小 前 提 ; 其 
次 要 选择 和 确定 与 上 述 案 件 事 实 相 符合 的 法 律 规范 ， 作 为 大 前 提 ; 最 后 以 整个 
法 律 体系 的 目的 为 标准 ， 从 两 个 前 提 中 推导 出 法 律 决定 或 法 律 裁决 。 这 个 过 程 
实质 上 也 是 法 律 人 在 其 业务 操作 中 的 思维 (thinking ) 或 推理 ( reasoning ) 过 


程 。 


上 述 对 法 律 人 业务 操作 过 程 的 划分 是 一 种 逻辑 意义 上 的 划分 。 在 实际 的 法 
律 活动 中 ， 法 律 人 适用 有 效法 律 规范 解决 个 案 纠纷 的 这 三 个 步骤 < 绝 不 是 各 自 独 
立 目 严格 区 分 的 单个 行为 。 它 们 之 间 界 限 模糊 并 且 可 以 相互 转换 "。 攻 yl; 法 入 
人 秋明 和 确认 案件 事实 的 过 程 就 不 是 一 个 纯粹 的 事实 归结 过 程 ， 而 是 一 个 在 法 
律 规范 与 事实 之 间 的 循环 过 程 ， 即 目光 在 事实 与 规范 之 间 来 回 穿梭 。 这 是 因为 
法 律 人 要 想 将 一 定 的 规范 适用 在 特定 的 案件 中 ， 就 必须 要 把 当事人 向 他 叙述 的 
纯粹 生活 事实 转化 为 < 法律 事实 ”。 在 这 个 过 程 中 ， 法 律 人 必须 要 对 当事人 向 他 
叙述 的 多 姿 多 彩 的 芜 杂 的 生活 事实 进行 整理 、 选 择 、 判 断 。 因 为 作为 法 律 决定 
的 小 前 提 的 案件 事实 即 “法 律 事实 “并 非 自 始 既 存 地 显现 给 判断 者 ， 峡 宁 必 须 一 
方面 考量 已 知 的 事实 ， 另 一 方面 考虑 个 别 事实 在 法 律 上 的 重要 性 ， 以 此 二 者 为 
基础 ， 才 能 形成 案件 事实 ” ea Seer coe 他 
已 开始 息 索 他 面前 的 这 个 事实 应 该 履 于 公法 、 和 法 还 是 刑法 ? 如 集 他 认为 这 个 
生活 事实 可 能 属于 某 个 部 门 法 的 具体 法 律 规范 ， 他 就 会 用 该 法 律 规范 所 规定 的 
事实 构成 要 素 检验 当事人 所 叙述 的 生活 事实 。 这 时 ， 他 可 能 发 现 当 事 人 向 他 叙 
述 的 生活 事实 与 他 所 选择 的 法 律 规范 并 不 切合 ， 他 按照 法 律 规范 规定 的 事实 要 
素 继续 盘问 当事人 可 能 忽略 的 事实 。 如 果 当事人 没有 忽略 事实 ， 他 就 需要 重新 
选择 其 他 的 法 律 规范 ， 直 到 选择 一 个 他 认为 与 他 所 确定 的 事实 相 切合 的 法 律 规 
范 ， 然 后 他 就 会 用 法 律 语言 将 当事人 向 他 叙述 的 纯粹 的 生活 事实 转化 为 法律 事 
实 ?或 案件 事实 。 很 显然 ， 这 个 过 程 是 一 个 在 事实 与 规范 之 间 来 回 循环 考察 的 过 


程 。 


当 法 律 人 在 选择 法 律 规范 时 ， 他 必须 以 该 国 的 整个 法 律 体 系 为 基础 ， 也 就 
是 说 ， 他 必须 对 该 国 的 法 律 有 一 个 整体 的 理解 和 掌握 ,更 为 重要 的 是 他 要 选择 
一 个 与 他 确定 的 案件 事实 相 切 合 的 法 律 规范 ， 他 不 仅 要 理解 和 掌握 法 律 的 字面 
含义 ， 还 要 了 解 和 掌握 法 律 背 后 的 意义 。 法 律 人 在 确认 特定 案件 的 大 前 提 即 法 
律 规范 时 ， 也 不 是 一 个 纯粹 的 对 法 律 规范 的 语言 的 解释 过 程 ， 而 是 一 个 有 目的 
即 要 针对 他 所 要 裁决 的 个 案 纠 纷 所 进行 的 解释 。 在 这 个 过 程 中 ， 法 律 人 “至 少 要 
把 法 律 应 然 思维 的 那些 部 分 ， 即 对 于 具体 案件 及 判断 是 急需 的 部 分 ， 拉 近 、 整 


a” 转生 人 通过 法 律 解释 就是 要 对 一 般 和 个 别 之 间 的 缝隙 进行 缝合 ， 就 是 
曼 解 决 规范 与 介 实 之 向 的 紧张 关 条 。 在 这 个 起义 蔚 攻 时限 愉 愉 半 二 请 四 用 米 人 


并 不 是 可 有 可 无 的 ， 而 是 必要 的 ， 是 法 律 适用 的 基础 。 因 此 ， 法 学 拥有 一 生生 
释 学 的 基础 思考 和 方法 的 推理 ， 或 者 说 一 般 的 诠释 学 是 法 学 方法 论 的 基础 。 

是 之 故 ， 法 律 解释 必须 要 受到 诠释 学 的 原理 和 一 般 原则 的 影响 和 制约 ， ee 
活动 都 受到 解释 学 循环 规律 和 前 理解 的 影响 和 制约 。 循环 规律 要 求法 律 人 在 解 
释 某 个 法 律 规范 时 ， 就 必须 将 该 法 律 规范 置 在 其 上 下 文 、 整 部 法 律 、 该 国 的 整 
个 法 律 体系 的 脉络 中 进行 理解 和 解释 ， 否 则 他 就 不 可 能 正确 地 揭示 出 法 律 规范 
的 意义 ; 从 解释 的 结果 看 ， 他 所 揭示 的 某 个 法 律 规范 的 意义 不 能 与 该 法 律 规范 
的 上 下 文 、 整 部 法 律 、 一 向 的 法 律 体系 的 意义 和 目的 相 韦 背 。 因 此 ， 法 律 人 在 
确定 法 律 决 定 或 法 律 裁判 的 大 前 提 即 法 律 规范 时 ， 他 对 该 国 的 法 律 必须 有 一 个 
ee 前 理解 要 求法 律 人 在 解释 法 律 时 要 “以 其 对 于 现行 法 
的 法 律 问题 、 问 题 脉 络 、 思 考 方式 以 及 藉 此 限定 的 解决 可 能 性 之 全 部 知识 ， 以 
及 他 对 立法 尖 码 (在 器 的 的 形 ) 有 法 律 常识 的 国民 常用 语言 的 了 解 为 基 


础 .…... ;es ELA Jot SS BEA eB AS aoe ead 即 在 理解 的 
开始 道 常 有 一 种 意义 期 待 ， We elrait 义 期 待 或 目 


的 。 法 律 人 的 “前 理解 是 一 种 长 期 学 习 过 程 的 成 果 ， 这 个 过 程 包括 法 学 养 成 过 
程 ， 也 包含 其 后 他 藉 着 职业 活动 或 职业 之 外 的 经 mye 号 的 知识 ， 特 别 是 与 社会 


的 事实 及 脉络 有 天 的 知识 ”。 


法 律 人 在 确定 了 法 律 决定 的 大 前 提 和 小 前 提 之 后 ， 即 他 确定 了 生活 事实 符 
合 与 其 相 适 应 的 相关 的 法 律 规范 所 规定 的 事实 构成 要 素 ， 且 不 违背 整个 法 律 体 
系 之 后 ， 他 就 必须 要 说 明 或 论证 这 个 具体 的 案件 为 什么 要 适用 这 个 法 律 规范 所 
规定 的 法 律 后 果 或 者 说 从 该 法 律 规范 中 推导 出 的 法 律 决定 或 裁决 为 什么 是 合适 
的 。 因 为 “法 庭 、 仲 裁 庭 或 者 政府 机 关 在 具体 案例 对 适用 法 的 寻找 总 是 ( 根据 程 
Pik) 在 一 个 案件 各 方 都 参与 的 程序 中 发 生 ..…. 所 以 寻找 适用 法 的 过 程 事实 上 
是 经 历 了 一 个 辩论 程序 。 基 于 所 寻求 的 决定 ， 论 证 和 反 证 被 相对 而 列 。 法 官 在 
寻找 其 决定 即 其 后 口头 或 者 书面 给 出 其 决定 的 理由 时 ， 也 是 听取 了 这 些 辩 论 并 
对 其 进行 权衡 的 。 尽 管 法 官 从 相关 的 法 律 规范 中 推导 出 其 决定 ， 但 是 在 所 有 疑 
难 之 处 ， 这 些 推论 都 是 经 过 了 对 论证 和 反 证 的 权衡 的 补充 ”。 ae 

三 、 内 部 证 成 与 外 部 证 成 的 区 分 

法 律 人 在 适用 法 律 的 过 程 中 ， 无 论 是 依据 一 定 的 法 律 解 释 方法 所 获得 的 法 
律 规范 即 大 前 提 ， 还 是 根据 法 律 所 确定 的 案件 事实 即 小 前 提 ， 都 是 用 来 向 法 律 
决定 提供 支持 程度 不 同 的 理由 。 在 这 个 意义 上 ， 法 律 适 用 过 程 也 是 一 个 法 律 证 
成 的 过 程 。 因 为 “证 成 ”往往 被 定义 为 给 一 个 决定 提供 充足 理由 的 活动 或 过 程 。 


如 果 说 法 律 适用 过 程 是 一 个 证 成 过 程 ， 那 么 从 法 律 证 成 的 角度 看 ， 法 律 人 
的 法 律 决定 的 合理 性 取决 于 下 列 两 个 方面 : 一 方面 ， 法 律 决定 是 按照 一 定 的 推 
理 规则 从 前 提 中 推导 出 来 的 ; 另 一 方面 ， 推 导 法 律 决定 所 依赖 的 前 提 是 合理 
的 、 正 当 的 。 从 上 述 的 视角 出 发 ， 法 律 证 成 可 分 为 内 部 证 成 和 外 部 证 成 ， 即 法 


律 决定 必须 按照 一 定 的 推理 规则 从 相关 前 提 中 有 还 辑 地 推导 出 来 ， 属 于 内 部 证 
成 ; 对 法 律 决定 所 依赖 的 前 提 的 证 成 属于 外 部 证 成 。 前 者 关 涉 的 只 是 从 前 提 到 
结论 之 间 推 论 是 否 是 有 效 的 ， 而 推论 的 有 效 性 或 真 值 依 赖 于 是 否 符 合 推理 规则 
或 规律 。 后 者 关 涉 的 是 对 内 部 证 成 中 所 使 用 的 前 提 本 身 的 合理 性 ， 即 对 前 提 的 
证 立 。 


内 部 证 成 保证 了 结论 是 从 前 提 中 逻辑 地 推导 出 来 ， 它 对 前 提 是 否 是 正当 

的 、 合 理 的 没有 任何 的 保障 。 如 果 法 律 决 定 所 依赖 的 前 提 本 身 是 不 正当 的 、 不 
合理 的 ， 那 么 该 法 律 决定 也 就 是 不 正当 的 、 不 合理 的 。 这 样 ， 就 产生 了 下 列 问 
题 : 对 法 律 人 来 说 ， 内 部 证 成 有 什么 作用 和 意义 ? 在 内 部 证 成 的 过 程 中 ， 愈 来 
全 清楚 地 显示 : 到 底 什么 样 的 前 提 需 要 从 外 部 来 加 以 证 成 ， 从 而 使 那些 可 能 仍 
然 隐 而 不 音 的 前 提 条 件 必须 明确 地 予以 表达 。 这 样 做 ， 就 提高 了 识别 错误 和 批 
判 错误 的 可 能 性 。 gx , 某 人 X 携 带 硫 酸 ， 并 将 硫酸 泼 酒 在 一 位 女 会 计 
的 有 挫 上 ， 然 后 抢 走 她 的 钱包 。 德 国联 邦 法 院 依照 德国 刑法 第 250 条 的 规定 ， 即 
行为 人 携带 武器 实施 抢 动 行为 的 ， 应 该 加 重 处 罚 ， 对 被 告 X 施 加 了 加 重 处 罚 。 我 
们 将 该 判决 改写 为 下 列 的 三 段 论 1 : 


大 前 提 T1 : 行为 人 携带 武器 实施 抢 动 行为 的 ， 应 该 加 重 处 罚 


小 前 提 T2 : X 携 带 硫 酸 ， 并 将 硫酸 泼 酒 在 一 位 女 会 计 的 脸 上 ， 然 后 抢 走 她 
的 钱包 


结论 C : X 应 该 被 加 重 处 罚 

在 该 三 段 论 中 ， 从 前 提 T1 和 T2 到 结论 在 逻辑 上 并 不 是 一 个 必然 的 推理 ， 或 
者 说 结论 并 不 能 够 按照 一 定 的 推理 规则 从 前 提 中 推导 出 来 。 因 为 前 提 T1 与 T2 之 
间 是 断裂 的 ， 也 就 是 说 ， 在 这 两 个 前 提 之 间 缺 乏 联 系 ， 或 者 说 在 法 律 规 范 与 案 
件 事实 之 间 缺 乏 联系 。 为 此 ， 我 们 在 该 三 段 论 之 间 增 加 一 个 前 提 T， 即 硫酸 是 
武器 。 

这 样 ， 上 述 的 三 段 论 就 成 为 下 列 的 推理 链条 1 : 

大 前 提 T1 : 行为 人 携带 武器 实施 抢劫 行 为 的 ， 应 该 加 重 处 罚 

前 提 T : 硫酸 是 武器 ， 或 武器 包括 了 硫酸 

小 前 提 T2 : X 携 带 硫 酸 ， 并 将 硫酸 泼 酒 在 一 位 女 会 计 的 脸 上 ， 然 后 抢 走 她 
的 钱包 

结论 C : X 应 该 被 加 重 处 罚 


在 这 个 三 段 论 中 加 入 T' 之 后 ， 该 法 律 推理 或 法 律 决 定 至 少 在 推理 的 形式 上 
是 比较 完整 的 。 但 是 ， 它 凸显 出 该 判决 中 的 一 个 需要 证 成 的 核心 命题 ， 即 硫酸 
是 武器 。 这 就 要 求法 官 或 其 他 法 律 人 在 其 法 律 决 定 中 要 着 重 论证 该 命题 ， 而 对 
该 命题 的 论证 就 是 一 个 外 部 证 成 。 我 们 将 对 该 命题 的 论证 继续 加 入 到 上 述 的 三 
段 论 ， 就 得 到 下 列 的 推理 链条 2 : 


大 前 提 T1 : 行为 人 携带 武器 实施 抢劫 行 为 的 ， 应 该 加 重 处 罚 
前 提 T11 : 所 有 的 武器 如 枪 、 炮 等 都 具有 危险 
前 提 T12 : 硫酸 在 该 案件 中 的 使 用 也 具有 和 诸如 枪 、 炮 等 武器 的 危险 


前 提 T13 : 所 有 在 同样 情景 下 使 用 的 东西 具有 和 诸如 枪 、 炮 的 危险 的 ， 都 
应 该 属于 武器 


Bu 前 提 T14 : 硫酸 是 武器 


小 前 提 T2 : X 携 带 硫 酸 ， 并 将 硫酸 泼 酒 在 一 位 女 会 计 的 脸 上 ， 然 后 抢 走 她 
的 钱包 


C : X 应 该 被 加 重 处 罚 


推理 链条 2 比 推理 链条 1 更 合理 之 处 ， 不 仅 在 于 前 者 说 明了 硫酸 为 什么 是 武 
器 ， 而 且 在 于 它 增 加 了 前 提 T13。 而 T13 是 一 个 具有 普遍 性 的 命题 ， 即 规范 性 命 
题 。 它 保证 了 “相同 问题 相同 处 理 、 不 同 问题 不 同 处 理 ” 的 原则 的 实现 。 对 我 们 
来 说 ， 更 为 重要 的 是 ， 推 理 链条 2 将 该 法 律 决定 的 前 提 中 的 那个 隐 而 不 彰 的 问题 
更 加 细微 地 凸显 出 来 ， 即 将 危险 性 作为 武器 的 核心 点 是 合理 的 吗 ? 以 及 硫酸 与 
诸如 枪 炮 等 武器 具有 同等 程度 的 危险 吗 ? 上 述 推理 链条 的 分 析 说 明 ， 在 内 部 证 
成 中 越 是 多 地 展开 逻辑 推导 步 又 ， 越 是 能 够 尽 可 能 地 将 法 律 决定 中 的 问题 清楚 
mA 越 是 能 够 更 加 逼近 问题 之 核心 。 相 反 ， 如 果 在 内 部 证 成 中 展开 的 

步骤 越 少 ， 而 且 因此 推导 的 跨度 非常 大 ; 那么 ， a et 
sapere 4 现 出 来 。 这 就 使 法 律 决定 很 容易 受到 攻击 ， 而 且 这 些 攻击 经 

非特 定 化 的 。 因 此 ， 虽 然 展开 的 步骤 越 多 越 导 致 论证 的 烦琐 , 但 是 能 够 产生 清 
晰 的 结果 。 

在 法 律 适用 中 ， 内 部 证 成 和 外 部 证 成 是 相互 关联 的 。 外 部 证 成 是 将 一 个 新 
的 三 段 论 附加 在 论证 的 链条 中 ， 这 个 新 的 三 段 论 是 用 来 支持 内 部 证 成 中 的 前 
提 。 举 例 来 说 ， 制 定 法 S$ 表 达 了 一 个 法 律 规范 :“ 如 果 F1， 那么 ， 应 该 是 G。” 现 
在 假设 ， 有 一 位 法 学 家 对 制定 法 S 所 表达 的 这 个 法 律 规 范 做 了 如 下 解释 : 在 F 的 

青 形 下 ， 应 该 是 G。 我 们 将 这 个 解释 简称 为 I。 这 里 的 问题 是 ， 为 什么 法 律 后 果 

G 应 该 只 与 F 相 联结 ? 这 位 法 学 家 可 能 回答 说 ， 在 法 律 文本 中 F1 意 味 F， 并 且 只 
意味 F。 这 样 ， 这 位 法 学 家 在 他 的 证 成 中 只 给 出 第 一 层面 的 论证 。 我 们 可 以 将 他 
的 推理 简写 为 一 个 三 段 论 S1 : 


前 提 T1 : 法 律 文本 S 规 定 : 如 果 F1， 那 么 ， 应 该 是 G 
前 提 T2 : FEF1 
结论 C : 在 F 的 情形 下 应 该 是 G 


在 这 个 推理 链条 中 ， 前 提 T2 将 法 律 文本 $ 与 解释 ] 联 结 到 了 一 起 。 因 此 ， 前 
提 T2 在 这 个 三 段 论 中 起 到 了 第 一 层面 的 论证 作用 。 但 是 ， 前 提 T2 本 身 只 是 一 个 


判断 ， 也 就 是 说 ， 它 没有 一 定 的 理由 支持 它 ， 或 者 说 它 本 身 并 不 是 按照 一 定 的 
规则 得 出 的 。 因 此 ， 这 位 法 学 家 必须 提供 支持 性 理由 论证 他 的 命题 ， 即 前 提 T 
“2。 这 样 ， 我 们 就 可 能 得 到 下 列 一 个 新 的 三 段 论 S2 : 


前 提 T“1 : 如 果 立 法 者 的 目的 主张 在 制定 法 S 中 F 属 于 F1 ; 那么 ， 对 该 制定 法 
的 正确 解释 是 ， 如 果 F， 应 该 是 G 


前 提 T’2 : 立法 者 的 目的 主张 F 属 于 F1 


结论 C“ : 根据 立法 者 的 目的 ， 对 制定 法 S 的 解释 是 ， 在 F 的 情形 下 应 该 是 G 在 
三 段 论 S2 中 ， 前 提 T'1 本 身 是 一 个 三 段 论 ， 它 是 用 来 支持 三 段 论 S1 中 的 T1。 另 
外 ， 从 对 S1 到 S2 的 分 析 ， 我 们 可 以 看 到 ， 法 律 的 推理 或 法 律 适用 在 整体 框架 上 
是 一 个 三 段 论 ， 而 且 是 大 三 段 论 套 小 三 段 论 。 这 就 意味 着 在 外 部 证 成 的 过 程 中 
也 必然 地 涉及 内 部 证 成 ， 也 就 是 说 ， 对 法 律 决定 所 依赖 的 前 提 的 证 成 本 身 也 是 
一 个 推理 过 程 ， 亦 有 一 个 内 部 证 成 的 问题 。 因 此 ， 法 律 人 在 证 成 前 提 的 过 程 中 
也 必须 遵循 一 定 的 推理 规则 。 即 使 法 律 决定 所 依赖 的 前 提 得 到 一 定 的 法 的 渊源 
和 法 律 解释 规 准 的 支持 ， 但 是 这 个 前 提 作 为 一 个 法 律 判断 或 结论 不 是 从 该 前 提 
所 依赖 的 前 提 中 逻辑 地 得 出 的 ， 就 是 不 正当 或 不 合理 的 前 提 。 这 就 是 说 ， 法 律 
人 在 法 律 适用 或 做 法 律 决 定 的 过 程 中 所 确立 的 每 一 个 法 律 命题 或 法 律 判断 都 必 
须 能 够 被 重 构 为 逻辑 上 正确 的 结论 。 总 之 ， 我 们 不 能 够 将 内 部 证 成 只 理解 为 通 
常 所 谓 的 法 律 规范 、 案 件 事 实 与 法 律 决定 之 间 的 推理 规则 ， 而 包括 了 确立 前 提 
本 身 所 要 遵循 的 推理 规则 。 


示例 


关于 法 律 论证 中 外 部 证 成 的 说 法 ， 下 列 哪些 选项 是 错误 的 ?( 2010 年 试卷 
一 第 54 题 ) 


A. 外 部 证 成 是 对 内 部 证 成 中 所 使 用 的 前 提 本 身 之 合理 性 的 证 成 
B. 外 部 证 成 是 法 官 在 审判 中 根据 法 条 直接 推导 出 判决 结论 的 过 程 
C. 外 部 证 成 与 案件 事实 的 法 律 认定 无 关 

D. 外 部 证 成 本 身 也 是 一 个 推理 过 程 


【参考 答案 及 简要 提示 】BC。 本题 天 键 在 于 区 分 内 部 证 成 与 外 部 证 成 。 法 
律 适用 过 程 是 一 个 法 律 证 成 的 过 程 。 法 律 证 成 可 分 为 内 部 证 成 和 外 部 证 成 ， 即 
法 律 决 定 必须 按照 一 定 的 推理 规则 从 相关 前 提 中 逻辑 地 推导 出 来 ， 属 于 内 部 证 
成 ; 对 法 律 决 定 所 依赖 的 前 提 的 证 成 属于 外 部 证 成 。 内 部 证 成 关 涉 的 是 从 前 提 
到 结论 之 间 推 论 是 否 是 有 效 的 ， 因 此 法 官 在 审判 中 根据 法 条 直接 推导 出 判决 结 
论 的 过 程 属于 内 部 证 成 。 因 此 B 选 项 错误 ， 符 合 题目 要 求 。 外 部 证 成 则 是 对 前 提 
的 证 立 。 案 件 事实 的 法 律 认定 属于 对 小 前 提 的 确定 ， 需 要 通过 外 部 证 成 来 得 以 
证 立 。 故 C 选 项 错误 ， 符 合 题目 要 求 。 


国府 司法 考试 


第 四 万 法 律 推理 


一 、 法 律 推理 的 概念 


推理 ， 即 英语 中 的 Reasoning， 是 个 比较 宽泛 的 概念 。 人 们 在 进行 推理 时 不 
仅 要 以 一 定 的 理 或 理由 为 根据 ， 而 且 要 按照 一 定 的 推论 规则 或 规律 进行 推理 。 
不 同 的 科学 有 不 同 的 理 ， 因 此 ， 有 不 同 科学 的 推理 。 这 里 ， 我 们 所 谓 的 “ 推 
理 ” 主 要 是 指 人 们 在 推理 的 过 程 所 必须 遵循 的 推论 规则 。 这 些 推论 规则 在 法 律 适 
用 中 的 运用 就 是 法 律 推理 所 要 研究 的 问题 。 因 此 ， 法 律 推理 就 是 指法 律 人 在 从 
一 定 的 前 提 推 导出 法 律 决 定 的 过 程 中 所 必须 遵循 的 推论 规则 。 


法 律 推理 与 其 他 推理 相 比 ， 有 这 样 几 个 特点 : (1 ) 法 律 推理 是 以 法 律 以 及 
法 学 中 的 理 或 理由 为 基础 的 。 不 同 科学 中 的 推理 是 以 该 科学 中 的 理 或 理由 为 基 
础 的 。 如 在 傍晚 看 到 晚 政 时 ， 我 们 就 说 ， 明 天 会 有 好 天 气 。 这 就 是 一 个 推理 ， 
这 个 推理 就 是 以 气象 学 之 理 为 根据 的 。 法 律 推理 之 所 以 是 一 种 推理 就 在 于 它 是 
以 不 同 于 其 他 科学 中 的 理 为 基础 ， 只 有 那些 受过 了 法 学 教育 掌握 了 这 些 “ 理 ”的 
法 律 人 才能 够 进行 法 律 推 理 。 例 如 ， 我国 现行 刑法 第 263 条 规定 : 持 枪 抢 动 的 
要 加 重 处 罚 。 甲 拿 了 一 支 儿童 玩具 枪 实施 了 抢劫 ， 那 么 ， 是 否 对 甲 施 以 加 重 制 
裁 ? 这 个 案例 中 的 核心 问题 是 ， 儿 童 玩具 枪 是 否 属于 刑法 第 263 条 所 规定 
的 “ 枪 ”? 解决 这 个 问题 取决 于 对 刑法 第 263 条 所 做 的 解释 。 任 何 具有 正常 理智 的 
人 都 会 按照 自己 的 理解 对 其 作出 解释 ， 但 是 法 律 人 所 做 的 解释 一 定 而 且 必 须 是 
法 学 上 的 解释 ， 即 法 律 人 必须 要 按照 法 律 共 同体 所 公认 的 法 律 解释 方法 进行 解 
释 。( 2 ) 法 律 推理 要 受 现 行 法律 的 约束 。 现 行 法 律 是 法 律 推理 的 前 提 和 制约 法 
律 推理 的 条 件 。 法 律 的 正式 渊源 或 非 正 式 渊源 都 可 以 成 为 法 律 推 理 中 的 “ 理 
由 ”, 成 为 行为 的 正当 性 根据 。 在 我 国 ， 宪 法 、 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 都 
是 法 律 推理 的 前 提 。 在 缺乏 明确 的 法 律 规定 的 情况 下 ， 法 律 原则 、 政 策 、 法 理 
和 习惯 都 会 成 为 法 律 推理 的 前 提 。 例 如 ， 在 一 起 行政 诉讼 案 中 ， 原 告 提出 被 告 
上 海 市 长 宁 区 人 民政 府 不 具有 执法 主体 资格 ， 其 根据 是 国家 建设 部 《城市 危险 
房屋 管理 规定 》 第 5 条 第 2 款 的 规定 ;“ 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 房地产 行政 主管 
门 负责 本 辖区 的 城市 危险 房屋 管理 工作 。” 法 院 没 有 支持 原告 的 主张 ， 根 据 的 不 
是 有 关 法 律 规定 ， 而 是 我 国 行政 法 学 界 比较 公认 的 “行政 应 急性 原则 ”和 该 案 的 
特殊 性 。 Dr 来 自 于 判例 中 的 法 律 规 则 ,也 是 法 律 推理 的 前 
提 。 (3) 法 律 推理 是 一 种 寻求 正当 性 证 明 的 推理 。 自 然 科 学 研究 中 的 推理 是 一 
种 寻找 和 发 现 真 相 和 真理 的 推理 。 而 在 法 学 领域 ， 因 为 法 律 是 一 种 社会 规范 ， 


其 内 容 为 对 人 的 行为 的 要 求 、 禁 止 与 允许 ， 所 以 法 律 推理 的 核心 主要 是 为 行为 
规范 或 人 的 行为 是 否 正确 或 妥当 提供 正当 理由 。 法 律 推理 所 要 回答 的 问题 主要 
是 : 规则 的 正确 含义 及 其 有 效 性 即 是 否 正 当 的 问题 ， 行 为 是 否 合法 或 是 否 正 当 
的 问题 ， 当 事 人 是 否 拥 有 权利 、 是 否 应 有 义务 、 是 否 应 负 法 律 责任 等 问题 。 


二 、 法 律 推理 的 种 类 
法 律 人 在 法 律 适 用 中 经 常 运用 的 推理 主要 有 以 下 几 种 : 
( 一 ) 演绎 推理 


演绎 推理 是 从 大 前 提 和 小 前 提 中 必然 地 推导 出 结论 或 结论 必然 地 蕴涵 在 前 
提 之 中 的 推论 。 所 谓 大 前 提 是 因为 该 命题 代表 整体 ， 所 谓 小 前 提 则 代表 整体 中 
的 人 或 事 。 例 如 ,“ 所 有 的 人 都 会 死 ” 是 大 前 提 ,“ 苏 格拉 底 是 人 ”是 小 前 提 ，“ 苏 
格拉 底 会 死 "是 结论 。 由 此 可 见 ， 演 绎 推理 是 从 一 般 到 个 别 的 推论 。 其 经 典 的 方 
法 是 三 段 论 。 演 绎 推理 中 正好 有 三 个 词 项 ， 所 谓 三 个 词 项 是 指 逻辑 学 中 的 “大 
词 ? 如 “会 死 ” “小 词 ? 如 “ 苏 格 拉 底 ” “中 词 ? 如 “人 等。 另外， 每 个 词 项 恰好 出 
现在 两 个 命题 中 ， 如 大 词 “ 会 死 ?出 现在 大 前 提 和 结论 之 中 ， 中 词 “ 人 ?出 现在 大 
小 前 提 之 中 ， 小 词 “ 苏 格拉 底 ” 出 现在 小 前 提 和 结论 之 中 。 从 这 个 分 析 中 ， 我 们 
可 以 看 到 ， 中 词 * 人 ”不 会 出 现在 结论 中 。 因 此 ， 在 法 律 推 理 中 ， 小 词 “ 苏 格拉 
底 ” 永 远 是 结论 的 主 词 或 主语 ， 大 词 “ 会 死 ” 永 远 是 结论 中 的 谓语 或 谓词 。 


在 演绎 推理 中 ， 我 们 必须 遵循 的 推论 规则 : (1) 一 个 有 效 的 三 段 论 推论 必 
须 正 好 包含 了 三 个 词 ， 而 且 每 个 词 在 整个 推论 中 都 是 在 一 个 意义 下 被 使 用 的 。 
(2 ) 在 一 个 有 效 的 三 段 论 中 ， 至 少 要 有 一 个 前 提 中 的 中 词 是 周延 的 。 (3 ) 在 
一 个 有 效 的 三 段 论 中 ， 在 前 提 中 不 周延 的 词 ， 在 结论 中 也 不 会 是 周延 的 。 (4 ) 
没有 任何 拥有 否定 前 提 的 三 段 论 推论 是 有 效 的 。 (5 ) 如 果 一 个 有 效 的 三 段 论 推 
论 中 ， 有 一 个 前 提 是 否定 的 ， 那 么 其 结论 必定 是 否定 的 。 (6 ) 没有 任 一 个 具有 
特 称 结论 的 有 效 三 段 论 推论 可 以 拥有 两 个 全 称 前 提 。 


法 律 人 在 法 律 推理 中 ， 如 果 违 此 了 上 述 六 个 推论 规则 中 的 任何 一 个 规则 , 
就 会 导致 形式 谬误 ， 因 此 ， 他 或 她 所 得 到 的 法 律 决定 就 是 不 正当 的 。 


( 二 ) 归纳 推理 


与 演绎 推理 不 同 ， 归 纳 推 理 是 从 个 别 到 一 般 的 推论 。 它 们 的 核心 区 别 是 在 
对 于 前 提 和 结论 的 主张 的 强度 : 演绎 推理 的 主张 是 ， 如 果 前 提 为 真 并 且 是 有 效 
的 ， 结 论 就 为 真 且 有 效 。 归 纳 推理 的 主张 是 ， 如 果 前 提 为 真 ， 结 论 则 比较 有 可 
能 为 真 或 者 不 是 假 的 。 原 因 在 于 : 在 演绎 推理 中 ， 一 个 既 有 的 资讯 和 另 一 个 推 
论 出 来 的 资讯 之 间 有 必然 的 联系 。 而 在 归纳 推理 中 ， 一 个 既 有 的 资讯 和 另 一 个 
推论 出 来 的 资讯 之 间 的 关联 不 具 必 然 性 ， 也 就 是 说 前 提 不 是 结论 的 决定 性 的 证 
据 而 仅仅 是 结论 的 部 分 证 据 ; 因此 ， 归 纳 推理 的 标准 是 从 前 提 赋 予 结 论 的 或 然 
率 或 似 真 程度 。 @ 3 细 推 理 的 结论 是 或 然 性 , 它 的 可 靠 性 程度 完全 依赖 于 推 
论 人 所 列举 的 事例 的 数量 及 其 分 布 范 围 。 因 此 ， 为 了 保证 归纳 推理 的 结论 的 可 
信和 度 和 确定 性 ， 我 们 必须 遵守 以 下 的 推论 规则 : (1) 被 考察 对 象 的 数量 要 尽 可 


能 地 多 ; (2) 被 考察 对 象 的 范围 要 尽 可 能 地 广 ; (3) 被 考察 对 象 之 间 的 差异 
要 尽 可 能 地 大 。 如 果 推 论 人 在 归纳 推论 时 不 遵守 这 些 规则 就 可 能 犯 “以 偏 概 


全 ”和 “轻率 概括 ”的 谬误 。 = 


法 律 人 在 法 律 适用 中 运用 归纳 推理 必须 遵守 下 列 规则 : 除了 他 或 她 所 举 事 
例 或 案例 具有 足够 的 代表 性 ， 累 计 经 验 中 的 事例 或 案例 的 数量 越 大 ， 推 论 所 得 
的 结论 正确 的 或 然 性 就 越 高 。 这 个 推论 规则 就 要 求法 律 人 必须 具有 开明 的 思 


想 、 全 心 全 意 的 精神 和 负责 任 的 态度 。 土 
(=) 类 比 推理 


与 归纳 推理 不 同 ， 类 比 推理 是 从 个 别 到 个 别 的 推论 ， 而 不 是 从 个 别 到 一 般 
的 推论 。 具 体 来 说 ， 类 比 推理 是 根据 两 个 或 两 类 事物 在 某 些 属性 上 是 相似 的 ， 
从 而 推导 出 它们 在 另 一 个 或 另 一 些 属 性 上 也 是 相似 的 。 其 一 般 形式 为 : 


A (类 ) 事物 具有 a、b、c、d 等 属性 
BC) 事物 也 具有 a、b、c 属 性 
Alt, BC) 事物 也 具有 d 属 性 


与 归纳 推理 相同 ， 类 比 推理 所 得 到 的 结论 也 是 或 然 性 的 ， 即 既 可 能 为 真 也 
可 能 为 假 。 


法 律 人 在 类 比 推论 的 操作 过 程 中 ， 最 为 基本 和 关键 的 是 确认 哪些 是 重要 的 
案情 或 哪些 是 关键 的 相关 案情 。 因 为 类 比 推理 的 结论 是 以 重要 的 案情 为 基础 
的 。 例 如 ， 在 某 个 案例 中 法 庭 发 现 A、B、C 存 在 ， 然 后 判断 A 是 不 重要 的 而 排除 
A, 接着 根据 案情 B、C 得 出 结论 X。 因 此 ， 法 庭 在 判定 判决 结果 所 依据 的 重要 或 
不 重要 案情 为 何 的 时 候 ， 确 立 了 规则 。 这 就 是 说 ， 在 类 比 推理 中 ， 推 论 的 结论 
的 可 接受 性 更 多 地 依赖 于 重要 性 或 相关 性 的 判断 。 但 是 ， 这 种 判断 具有 不 确定 
性 ， 也 就 是 说 ， 对 于 一 个 法 律 人 来 说 某 些 案情 是 重要 的 或 相关 的 ， 但 是 对 另 一 
个 法 律 人 来 说 这 些 案情 是 不 重要 的 。 这 个 不 确定 性 是 因为 该 判断 的 背后 还 有 一 
个 判断 者 确立 的 理由 存在 着 。 举 例 来 说 ， 你 有 两 个 孩子 ， 一 个 10 安 ， 另 一 个 6 
岁 。 有 一 天 晚上 ， 你 允许 10 岁 的 孩子 在 晚上 10 点 睡觉 ， 因 为 10 岁 孩子 明天 没有 
课 。 第 二 天 晚上 6 岁 的 小 孩 也 要 求 在 晚上 10 点 睡觉 ， 但 是 你 要 求 他 在 晚上 8 点 睡 
觉 。6 餐 的 孩子 认为 自己 受到 不 公平 的 对 待 ， 理 由 是 ， 他 和 10 岁 的 孩子 都 是 儿 
童 , 而 且 第 二 天 都 不 到 学 校 ， 你 允许 10 岁 的 孩子 在 晚上 10 点 睡觉 ， 而 要 求 他 8 
点 睡觉 。 你 认为 6 岁 孩 子 诉 诸 于 10 岁 孩子 的 先例 是 没有 说 服 力 的 ， 因 为 你 认为 

龄 上 的 不 同 重要 于 他 们 之 间 的 任何 相似 性 。 不 同 是 重要 的 是 因为 年 龄 直接 相 
关于 待 决 的 问题 一 一 睡觉 的 时 间 。 年 龄 上 的 不 同 对 于 睡觉 时 间 是 重要 的 是 因为 

龄 小 的 孩子 需要 更 多 的 睡眠 。 由 此 可 见 ， 重 要 性 问题 不 可 能 抽象 地 被 决定 ， 
它 是 情景 化 的 而 且 依 赖 于 待 决 的 问题 。 重 要 性 判断 的 不 确定 性 是 人 们 反对 类 比 
推理 的 理由 ， 也 是 对 以 类 比 推理 为 重要 方法 的 法 律 推理 本 身 提 出 质疑 的 理由 。 
那么 ， 我 们 怎样 限定 这 种 不 确定 性 ? 这 是 外 部 证 成 (主要 是 法 的 渊源 规则 与 法 


律 解释 方法 ) 的 任务 。 在 法 律 推理 中 ， 类 比 推理 的 结论 的 可 接受 性 ， 除 了 依赖 
于 重要 性 或 相关 性 的 判断 ， 还 依赖 于 以 下 两 个 标准 : (1) 类 比 推论 的 可 接受 性 
与 被 分 析 的 情况 的 数量 成 正比 。 (2 ) 可 接受 性 依赖 于 正 相 似 (positive 
resemblances ) 与 负 相似 (negative resemblances ) 的 数量 。 Wixmamee 
味 着 法 律 人 在 运用 类 比 推理 时 ， 为 了 保障 他 或 她 的 结论 的 可 接受 性 ， 就 必须 尽 
可 能 地 多 分 析 情 况 ， 尽 可 能 地 寻找 相似 性 与 不 同性 。 这 与 归纳 推理 是 相同 的 ， 
要 求法 律 人 必须 具有 开明 的 思想 、 全 心 全 意 的 精神 和 负责 任 的 态度 。 


( 四 ) 设 证 推理 


设 证 推理 是 对 从 所 有 能 够 解释 事实 的 假设 中 优先 选择 一 个 假设 的 推论 。 例 
如 ， 我 们 发 现 门 前 的 草坪 是 湿 的 ， 而 且 观 察 到 ， 如 果 在 晚上 天 下 雨 了 ， 草坪 就 
会 湿 。 因 此 ， 我 们 就 可 以 设 证 下 列 结论 : 昨 晚 天 下 雨 。 这 个 推论 的 一 般 形式 


eB. 
ze. 


C 被 观察 到 或 待 解释 的 现象 待 解释 现象 C 
如 果 H 为 真 ， 那 么 C 是 当然 结果 如 果 H ， 则 C 
因此 ，H 所 以 , H 


设 证 推理 首先 要 求 推论 人 必须 形成 一 些 假 定 背 景 以 及 相关 的 感性 事实 ， 即 
具有 待 解 释 现 象 所 属 领域 的 知识 。 设 证 推论 开始 于 将 不 熟悉 的 事实 ( 新 奇 事 
实 ) 与 熟悉 的 事实 (SRR) 相 并 列 。 所 谓 “C 是 新 奇 的 ”的 陈述 仅仅 相对 于 一 
些 背 景 事实 时 才 是 可 以 理解 的 ， 这 意味 着 这 一 前 提 如 果 不 参 照 背景 则 无 法 理 
解 。 确 实 ， 一 个 不 与 期 望 相反 的 孤立 事实 ， 则 根本 无 须 解释 。 其 次 ， 为 了 保证 
设 证 推理 的 结论 的 可 靠 性 ， 推 论 人 必须 尽 可 能 将 待 解释 现象 的 理论 上 的 所 有 可 
能 的 原因 寻找 出 来 。 最 后 ， 推 论 人 必须 尽 可 能 地 使 推论 结论 与 待 解释 现象 之 间 
的 关系 是 一 种 单一 的 因果 关系 。 


设 证 推论 是 一 种 效力 很 弱 的 推论 ， 但 是 它 在 法 律 适用 的 过 程 中 是 不 可 放弃 
的 。 原 因 很 简单 ， 任 何 法 律 人 在 听 到 或 看 到 一 个 案件 事实 后 ， 马 上 就 会 赁 自己 
的 “法 感 ” 或 “法 的 前 理解 ”假设 一 个 对 该 案件 的 处 理 结果 ， 然 后 根据 这 个 假设 寻 
找 法 律 ， 最 后 确定 一 个 合理 的 、 有 效 的 法 律 决定 。 这 就 是 说 法 律 人 在 其 工作 过 
程 中 必然 会 运用 到 设 证 推理 。 相 反 ， 如 果 没 有 这 种 假设 ， 法 律 人 就 只 可 能 漫 
计划 、 漫 无 目的 地 查找 法 律 ， 看 能 否 找到 一 个 适当 的 规定 。 


设 证 推理 是 法 律 人 在 其 工作 中 必然 运用 到 的 一 种 方法 ， 但 是 它 的 推论 结论 
是 不 确定 的 。 这 是 因为 法 律 人 在 做 假设 时 ， 法 律 人 的 前 理解 发 挥 着 作用 ， 而 前 
理解 既 可 对 也 可 错 。 这 就 意味 着 法 律 人 在 运用 设 证 推理 时 必须 清醒 认识 到 假设 
是 开放 的 、 可 修正 的 ， 必 须 尽 可 能 地 寻找 法 律 上 和 法 学 上 所 人 允许 的 所 有 可 能 的 
解决 方案 ， 然 后 在 这 所 有 可 能 的 解决 方案 中 确定 一 个 法 律 上 和 法 学 上 所 认可 的 
最 佳 方案 。 这 样 ， 设 证 推理 与 归纳 推理 、 类 比 推理 一 样 ， 要 求法 律 人 必须 具有 
开明 的 思想 、 全 心 全 意 的 精神 和 负责 任 的 态度 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 万 法 律 解释 


一 、 法 律 解释 的 概念 
( 一 ) 法 律 解释 的 含义 与 特点 


解释 (interpretation) 是 个 非常 一 般 的 术语 ， 有 三 种 含义 : (1) 涵盖 了 
对 各 种 各 样 的 文化 客体 的 理解 ， 例 如 对 一 个 雕塑 的 理解 ， 被 称 为 最 广义 的 解 
释 。 (2 ) 对 任何 语言 材料 的 各 种 理解 ， 被 称 为 广义 的 解释 ， 它 是 最 广义 解释 的 
一 个 子 集 。 (3) 在 特定 语 境 中 和 交 SA Patt cle gel cae ,在 
这 些 不 同意 义 中 选择 一 个 意义 ， 被 称 为 狭义 的 解释 ， 它 是 广义 解释 的 一 个 子 
集 。 法 律 解释 就 属于 狭义 解释 的 一 种 。 ie cen a 
助 日 常 语言 而 发 展 出 来 的 术语 表达 的 ， 这 些 用 语 具 有 歧义 性 和 模糊 性 ， 也 就 是 
说 具有 意义 的 选择 空间 和 多 种 说 明 的 可 能 性 。 这 就 意味 着 全 部 的 法 律 文字 原则 


是 都 可 以 ， 并 且 也 需要 解释 。 在 这 个 意义 上 , 法 律 适 用 的 过 程 就 是 一 个 法 
律 解释 的 过 程 。 据 此 ， 我 们 将 法 律 解 释 定义 为 : 一 定 的 人 、 组 织 以 及 国家 机 关 
在 法 律 运 用 或 实施 过 程 中 对 表达 法 律 的 语言 的 意义 的 揭示 、 说 明和 选择 。 


作为 解释 之 一 种 的 法 律 解释 必须 遵循 解释 的 基本 原理 的 要 求 。 循 环 原理 是 
解释 活动 的 基本 原理 之 一 。 它 是 解释 学 中 的 一 个 中 心 问题 ,是 指 对 整体 的 理解 和 
把 握 需要 建立 在 理解 其 组 成 部 分 的 基础 上 ,而 对 于 部 分 的 理解 和 把 握 又 
在 对 整体 的 理解 之 基础 上 。 因 此 ,解释 的 过 程 展现 为 一 个 循环 往复 的 过 程 ,每 一 
的 解释 都 会 在 整体 和 部 分 两 个 方面 推进 我 们 对 于 解释 对 象 的 认识 。 


与 一 般 解 释 相 比 ， 法 律 解释 具有 以 下 三 个 特点 : 


1. 法 律 解释 的 对 象 是 特定 的 ， 即 是 那些 能 够 作为 法 律 决定 的 大 前 提 的 来 源 
的 文本 或 资料 ， 在 现代 国家 主要 有 制定 法 (包括 宪法 、 法 律 和 法 规 , 判例 ， 
私法 上 、 行 政法 上 、 国 家 法 上 和 国际 法 上 的 协议 ， 习 惯 法 等 在 这 些 解释 对 象 


中 ,除了 习惯 法 ， 其 他 对 象 都 是 制度 性 行为 的 结果 。 a 
对 象 具有 制度 性 。 


2. 法 律 解释 与 具体 案件 密切 相关 。 首 先 ， 法 律 解释 往往 由 有 待 处 理 的 案件 


起 。 :法 律 解释 需要 将 条 文 号 案件 事实 结合 起 来 进行 。 法 律 解释 
要 女 确 定 某 一 法 律 规定 对 菜 一 特定 的 法 律 事实 是 丛 有 意义 ， 也 


其 次 
王 务 ， 就 是 


所 5 
的 主 


就 是 对 一 项 对 应 于 一 个 待 裁判 或 处 理 的 事实 的 法 律 规定 加 以 解释 。 
3. 法 律 解释 具有 实践 性 和 目的 性 。 法 律 解释 始终 直接 或 间接 地 涉及 在 一 个 
法 律 体 系 中 应 为 什么 、 勿 为 什么 、 可 为 什么 以 及 被 授权 做 什么 ， 人 这样 的 过 
对 是 一 个 价值 评判 过 程 ,具有 强烈 的 目的 性 。 因 此 ,依据 法 律 规范 评价 个 别 案件 ， 
就 成 为 贯彻 法 律 意图 的 主要 过 程 。 尤 其 是 在 出 现 疑难 案件 时 ,更 需要 法 官 创造 性 
地 依据 法 律 的 基本 目的 ,对 案件 作出 恰当 的 衡量 。 


( 二 ) 法 律 解释 的 种 类 


法 律 解释 由 于 解释 主体 和 解释 效力 的 不 同 可 以 分 为 : 正式 解释 与 非 正 式 解 
释 。 


所 谓 正 式 解 释 ， 通常 也 叫 法 定 解释 ， 是 指 由 特定 的 国家 机 关 、 官 员 或 其 他 
有 解释 权 的 人 对 法 律 作 出 的 具有 法 律 上 约束 力 的 解释 。 正 式 解 释 有 时 也 称 有 权 
解释 。 根 据 解释 的 国家 机 关 的 不 同 ， 法 定 解释 又 可 以 分 为 立法 、 司 法 和 行政 三 
种 解释 。 有 权 作 出 法 定 解 释 的 机 关 、 官 员 和 个 人 ， 在 不 同 的 国家 或 不 同 的 历史 
时 期 都 有 所 不 同 ， 通 常 是 由 法 律 规定 或 是 由 历史 传统 决定 的 。 


非 正 式 解释 ， 通 常 也 叫 学 理解 释 ， 一 般 是 指 由 学 者 或 其 他 个 人 及 组 织 对 法 
律 规 定 所 作 的 不 具有 法 律 约束 力 的 解释 。 这 种 解释 是 学 术 性 或 常识 性 的 ， 不 被 
作为 执行 法 律 的 依据 。 虽 然 如 此 ， 非 正式 解释 在 法 律 适用 、 法 学 研究 、 法 学 教 
育 、 法 制 宣传 以 及 法 律 发 展 方面 还 是 有 着 很 重要 的 意义 。 


二 、 法 律 解释 的 方法 与 位 阶 
(一 ) 法 律 解释 的 方法 


法 律 解释 的 方法 是 法 律 人 在 进行 法 律 解释 时 所 必须 遵循 的 特定 法 律 共 同体 
所 公认 的 规则 和 原则 。 这 些 规则 和 原则 不 是 特定 国家 的 法 律 所 规定 ， 而 是 约定 
俗 成 的 ， 是 特定 法 律 共 同体 的 法 律 人 必须 遵循 的 既定 的 前 提 。 对 于 法 律 解释 的 
方法 ， 民 法 法 系 和 普通 法 系 的 国家 的 概括 和 表述 是 不 同 的 。 虽 然 如 此 ， 法 律 解 
释 的 方法 大 体 上 可 以 被 归纳 为 : 文 义 解释 、 立 法 者 的 目的 解释 、 历 史 解 释 、 比 
较 解释 、 体 系 解释 、 客 观 目的 解释 等 几 种 方法 。 


文 义 解释 ， 也 称 语法 解释 、 文 法 解释 、 文 理解 释 。 这 是 指 按照 日 常 的 、 一 
般 的 或 法 律 的 语言 使 用 方式 清晰 地 描述 制定 法 的 某 个 条 款 的 内 容 。 这 种 方法 要 


求解 释 者 必须 对 语言 使 用 方式 或 规则 的 有 效 性 进行 证 成 。 文 义 解释 的 特点 是 将 
解释 的 焦点 集中 在 语言 上 ， 而 不 顾及 根据 语言 解释 出 的 结果 是 否 公正 、 合 理 。 


立法 者 的 目的 解释 ， 又 被 称 为 主观 目的 解释 ， 是 指 根据 参与 立法 的 人 的 意 
志 或 立法 资料 揭示 某 个 法 律 规 定 的 含义 ， 或 者 说 将 对 某 个 法 律 规定 的 解释 建立 
在 参与 立法 的 人 的 意志 或 立法 资料 的 基础 之 上 。 这 种 方法 要 求解 释 者 对 立法 者 
的 目的 或 意图 进行 证 成 。 而 要 完成 这 个 任务 ， 解 释 者 必须 要 以 一 定 的 立法 资料 
如 会 议 记录 、 委 员 会 的 报告 等 为 根据 。 


历史 解释 是 指 依据 正在 讨论 的 法 律 问题 的 历史 事实 对 某 个 法 律 规定 进行 解 
释 。 它 的 具体 内 容 是 : 第 一 ， 正 在 讨论 的 法 律 问题 的 特定 解决 方案 在 过 去 曾 被 
实施 过 ; 第 二 ， 该 方案 导致 了 一 个 后 果 F ; 第 三 ，F 是 不 合乎 社会 道德 标准 的 
( undesirable ) ; 第 四 ， 过 去 与 现在 的 情形 的 不 同 不 能 充分 地 排除 F 在 目前 的 情 
形 下 不 会 出 现 ; 因此 ， 第 五 ， 该 解决 方案 在 目前 也 许 不 被 称赞 。 Os 
要 求解 释 者 要 对 历史 事实 及 其 与 现实 情形 的 差异 进行 证 成 ， 而 自 要 对 汪 是 不 符 
合 社会 道德 标准 ”的 命题 进行 证 成 。 


比较 解释 是 指 根据 外 国 的 立法 例 和 判例 学 说 对 某 个 法 律 规定 进行 解释 。 如 
果 说 历史 解释 是 利用 历史 上 已 发 生 的 法 律 状况 证 成 某 个 解释 结果 ， 那么 比较 解 
释 是 利用 另 一 个 社会 或 国家 的 法 律 状 况 证 成 某 个 法 律 解释 结果 。 无 论 是 英美 法 
系 还 是 大 陆 法 系 国家 的 法 院 ， 都 有 利用 外 国 的 立法 情况 及 判例 学 说 解释 本 国法 
律 的 例子 。 对 于 中 国 这 样 的 大 规模 地 移植 其 他 国家 法 律 制度 及 法 学 的 国家 的 法 
制 实践 来 说 ， 比 较 解 释 的 重要 性 是 不 言 而 喻 的 。 


体系 解释 ， 也 称 逻 辑 解释 、 系 统 解释 。 这 是 指 将 被 解释 的 法 律 条 文 放 在 整 
部 法 律 中 乃至 整个 法 律 体系 中 ， 联 系 此 法 条 与 其 他 法 条 的 相互 关系 来 解释 法 
律 。 它 的 具体 形式 是 指 对 某 个 法 律 规定 的 解释 结果 R1 与 已 被 承认 的 有 效 的 其 他 
的 法 律 规定 的 含义 R2 相 矛盾 ， 那 么 R1 必 须 被 承认 为 无 效 的 。 也 就 是 说 ， 它 是 利 
用 逮 辑 中 的 矛盾 律 来 支持 或 反对 某 个 解释 结果 。 因 此 ， 也 被 称 为 逻辑 解释 。 


客观 目的 解释 是 指 根据 “理性 的 目的 ”(rational aims ) 或 “在 有 效 的 法 秩序 
的 框架 中 客观 上 所 指示 ( prescribed) 的 ”目的 即 法 的 客观 目的 ， 而 不 是 根据 过 
去 和 目前 事实 上 存在 着 的 任何 个 人 的 目的 ， 对 某 个 法 律 规定 进行 解释 。 这 种 方 
法 的 关键 是 ，“ 理 性 的 目的 "和 “在 有 效 的 法 秩序 的 框架 中 客观 上 所 指示 的 目 
的 ”是 什么 ? 拉 伦 滨 认 为 :“ 其 一 涉及 被 规整 之 事物 领域 的 结构 ， 质 言 之 ， 连 立 
法 者 也 不 能 改变 的 实际 的 既 存 状态 ， 假 使 他 要 合理 地 立法 的 话 ， 在 作 任 何 规整 
时 ， 他 都 必须 考虑 及 此 ; 另 一 类 是 一 些 法 伦理 性 的 原则 ， 其 隐 含 于 规整 之 中 ， 


只 有 借助 这 些 原 则 才能 掌握 并 且 表 达 出 规整 与 法 理念 间 的 意义 关联 。” 
(二 ) 法 律 解释 方法 的 位 阶 


每 种 解释 方法 有 其 各 自 特殊 的 功能 。 语 义学 解释 和 立法 者 意图 或 目的 解释 
实质 上 使 法 律 适用 者 在 做 法 律 决 定时 严格 地 受制 于 制定 法 ; 相对 于 其 他 的 法 律 
解释 ， 这 两 种 法 律 解释 方法 使 法 律 适 用 的 确定 性 和 可 预测 性 得 到 最 大 可 能 的 保 
证 。 历 史 解 释 和 比较 解释 容许 了 法 律 适用 者 在 做 法 律 决定 时 可 以 参 酌 历史 的 法 
律 经 验 和 其 他 国家 或 社会 的 法 律 经 验 。 体 系 解释 有 助 于 特定 国家 的 法 秩序 避免 
矛盾 ， 从 而 保障 法 律 适 用 的 一 致 性 。 客 观 目的 解释 可 以 使 法 律 决定 与 特定 社会 
的 伦理 与 道德 要 求 相 一 致 ， 从 而 使 法 律 决定 具有 最 大 可 能 的 正当 性 。 


各 种 法 律 解释 方法 之 所 以 具有 不 同 的 功能 ， 是 因为 它们 各 自 指出 了 在 法 律 
解释 中 考虑 的 因素 不 同 或 提出 问题 的 视角 不 同 。 而 这 就 意味 着 在 具体 的 情景 
按照 不 同 的 解释 方法 对 同一 个 法 律 规定 进行 解释 可 能 会 得 出 完全 不 同 的 解释 结 
果 ， 也 就 是 说 ， 不 同 的 法 律 解释 方法 可 以 被 用 来 证 成 不 同 的 法 律 决定 。 这 种 结 


果 的 出 现 就 导致 了 法 律 适用 的 不 确定 性 。 消 除 这 种 不 确定 性 的 最 好 或 最 终 方 法 
是 在 各 种 法 律 解 释 方 法 之 间 确 立 一 个 位 序 或 位 阶 关 系 。 现 今 大 部 分 法 学 家 都 认 
可 下 列 位 阶 : (1 ) 语义 学 解释 一 ( 2 ) 体系 解释 一 (3 ) 立法 者 意图 或 目的 解 
释 一 (4 ) 历史 解释 一 (5 ) 比较 解释 一 (6 ) 客观 目的 解释 。 但 是 ， 这 种 位 阶 
关系 不 是 固定 的 ， 也 就 是 说 ， 依 此 不 能 得 以 终局 地 确定 个 别 解释 方法 的 重要 
性 ， 重 要 性 如 何 很 大 部 分 取决 于 其 将 造成 如 何 的 结果 。 nts bas 
律 解释 方法 的 位 阶 是 初步 性 的 ， 这 个 位 阶 所 确定 的 各 种 方法 之 间 的 优先 性 关系 
是 相对 的 而 不 是 绝对 的 ， 即 这 种 优先 性 关系 是 可 以 被 推翻 的 。 但 是 ， 法 律 人 在 
推翻 上 述 位 阶 所 确定 的 各 种 方法 之 间 的 优先 性 关系 时 ， 必 须要 充分 地 予以 论 
证 ， 即 只 有 存在 更 强 的 理由 的 情况 下 ， 法 律 人 才 可 推翻 那些 优先 性 关系 。 


示例 


法 律 解释 是 法 律 适用 中 的 必 经 环节 。 关 于 法 律 解释 及 其 方法 ， 下 列 哪 一 说 
法 是 错误 的 ? 〈2010 年 试卷 一 第 10 题 ) 


A…“ 欲 寻 词 句 义 ， 应 观 上 下 文 ”, 描述 的 是 体系 解释 方法 
B. 文 义 解释 是 首先 考虑 的 解释 方法 ， 相 对 于 其 他 解释 方法 具有 优先 性 


C. 历 史 解 释 的 对 象 主要 是 法 律 问题 中 的 历史 事实 ， 与 特定 解决 方案 中 的 法 
律 后 果 无 关 


D. 客 观 目的 解释 中 ， 一 些 法 伦理 性 的 原则 可 以 作为 解释 的 根据 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 在 各 种 法 律 解释 方法 中 ， 历 史 解释 比较 难 理 
解 。 历 史 解释 是 指 依据 正在 讨论 的 法 律 问题 的 历史 事实 对 某 个 法 律 规定 进行 解 
释 。 它 的 具体 内 容 是 : 第 一 ， 正 在 讨论 的 法 律 问题 的 特定 解决 方案 在 过 去 曾 被 
实施 过 ; 第 二 ， 该 方案 导致 了 一 个 后 果 F ; 第 三 ，F 是 不 合乎 社会 道德 标准 的 
( undesirable ) ; 第 四 ， 过 去 与 现在 的 情形 的 不 同 不 能 充分 地 排除 F 在 目前 的 情 
形 下 不 会 出 现 ; 因此 ， 第 五 ， 该 解决 方案 在 目前 也 许 不 被 称赞 。 这 种 方法 要 求 
解释 者 要 对 历史 事实 及 其 与 现实 情形 的 差异 进行 证 成 ， 而 且 要 对 “F 是 不 符合 社 
会 道德 标准 ”的 命题 进行 证 成 。 因 此 ， 历 史 解 释 与 特定 解决 方案 的 法 律 后 果 有 
关 ，C 选 项 错误 。 

三 、 当 代 中 国 的 法 律 解释 体制 

根据 我 国 现行 守法、 立法 法 以 及 1981 年 全 国人 大 常委 会 《关于 加 强 法 律 解 
释 工作 的 决议 》 等 法 律 文件 的 规定 ， 并 从 法 律 解释 的 实际 运作 来 看 ， 当 代 中 国 
初步 形成 了 一 种 “一 元 多 级 ”的 法 律 解释 体制 。 

“一 元 "体现 为 “法 律 解释 权 属于 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 "。 宪法 第 67 
条 赋予 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 解释 宪法 和 法 律 的 权力 ; 立法 法 第 42 条 进 
一 步 规定 ;法律 有 以 下 情况 之 一 的 ， 由 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 解释 : 


ee eel 要 进一步 明确 具体 含义 的 ;( 二 ) 法 律 制定 后 出 现 新 的 情 
况 ， 需 要 明确 适用 法 律 依据 的 。 此外， 国务 院 、 中 央 军 事 委 员 会 、 最 高 人 民法 
院 、 最 高 人 民 检察 院 和 全 国人 民 代 表 大 会 各 专门 委员 会 以 及 省 、 自 治 区 、 直 辖 
市 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 可 以 向 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 提出 法 律 解 
释 的 要 求 。 


“多 级 ” 则 表现 为 除 全 国人 大 常委 会 的 法 律 解释 外 还 存在 着 其 他 类 型 的 法 定 
法 律 解 释 。 根 据 全 国人 大 常委 会 1981 年 所 发 布 的 《关于 加 强 法 律 解释 工作 的 决 
议 》， 我国 还 存在 着 下 列 法 定 解 释 类 型 : 


(1) 凡 属于 法 院 审判 工作 中 具体 应 用 法 律 、 法 令 的 问题 ， 由 最 高 人 民法 院 
进行 解释 。 凡 属于 检察 院 检察 工作 中 具体 应 用 法 律 、 法 令 的 问题 ， 由 最 高 人 民 
检察 院 进 行 解 释 。 最 高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检察 院 的 解释 如 果 有 原则 性 的 分 
Ie, FRI 青 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 解释 或 决定 。 


(2) 不 属于 审判 和 检察 工作 中 的 其 他 法 律 、 法 令 如何 具 体 应 用 的 问题 ， 由 
国务 院 及 主管 部 门 进行 解释 。 


(3) 凡 属 于 地 方 性 法 规 条 文本 身 需 要 进一步 明确 界限 或 作 补充 规定 的 ， 由 
制定 法 规 的 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 进行 解释 或 作出 规 
定 。 凡 属于 地 方 性 法 规 如 何 具体 应 用 的 问题 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 
主管 部 门 进行 解释 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 宪 法 第 67、123、125、126、131 条 

2. 立 法 法 第 3 ~ 6、12 ~ 47 条 

3. 各 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 监督 法 


本 章 主要 内 容 为 立法 ， 法 的 实施 ， 法 适用 的 一 般 原 理 ， 法 律 推理 以 及 法 律 
解释 。 


立法 : 当代 中 国 的 立法 体制 ; 立法 原则 和 立法 程序 。 


法 的 实施 : 执法 的 含义 、 特 点 和 基本 原则 | 司法 的 含义 、 特 点 及 其 与 执法 
的 区 别 ， 当 代 中 国 司法 的 基本 要 求 和 原则 。 


法 适用 的 一 般 原理 : 法 适用 的 目标 ; 法 律 适用 的 步骤 以 及 内 部 证 成 与 外 部 
证 成 的 区 分 。 

法 律 推理 : 法 律 推 理 的 特点 ; 演绎 法 律 推理 ， 归 纳 法 律 推理 ， 类 比 法 律 推 
理 和 设 证 法 律 推 理 。 

法 律 解释 : 法 律 解释 的 含义 与 特点 ， 法 律 解释 的 种 类 ; 法 律 解释 的 方法 ， 
法 律 解释 方法 的 位 阶 和 当代 中 国 的 法 律 解释 体制 。 


et 


理 


= 


A seers 


\ are 


— 


_— 


{ coed 


-— 


本 


oo 


| . 


本 章 要 准确 理解 法 律 适用 的 一 般 原理 ， 法 律 推 理 和 法 律 解释 。 应 掌握 法 律 
适用 的 目标 和 步骤 ,内 部 证 成 与 外 部 证 成 的 区 分 ， 法 律 推理 的 种 类 和 特点 ， 法 
律 解释 的 各 种 方法 ， 中 国法 律 解释 体制 以 及 法 律 解释 的 特点 。 此 外 ， 执 法 的 特 
点 、 司 法 的 特点 和 原则 也 需 注意 。 


. 注释 1 : 葛 洪 义 主编 : 《法 理学 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 L999 年 版 ， 第 365 
页 。 
注释 2 : 曹洪 义 主编 : 《法 理学 》， 中 国政 法 大 学 出 版 社 L999 年 版 ， 第 365 
页 。 

注释 3 : Aulis Aarnio , Reason and Authority , Dartmouth Publishing 


Company 1997 , p.23. 


注释 4 : Peczenik , On Law and Reason, Kluwer Academic Publishers 
1989 , p.32. 


注释 5 : [ 德 ] 伯 恩 . 魏 德 士 著 : 《法 理学 》， 丁 小 春 、 吴 越 等 译 ， 法 律 出 
版 社 2003 年 版 ， 第 297 页 。 

注释 6 : [ 德 ] 拉 伦 茨 著 : 《法 学 方法 论 》， 陈 爱 娥 译 ， 商 务 印 书馆 2003 
年 版 ， 第 160 页 。 
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国 家 司 话 考试 


第 一 万 法 的 起 源 


一 、 法 的 起 源 的 各 种 学 说 及 其 与 法 的 本 质 学 说 之 间 的 关系 

从 古 到 今 ， 许 多 思想 家 、 法 学 家 对 法 的 起 源 问 题 进 行 了 探讨 ， 提 出 了 关于 
法 的 起 源 的 各 种 学 说 ， 主 要 有 : (1) 神 创 说 : 这 一 学 说 认为 法 是 人 格 化 的 超人 
类 力量 的 创造 物 ， 各 种 各 样 的 神 为 人 类 创造 法 。 中 世纪 神学 政治 的 鼻祖 奥 古 斯 
丁 提出 : 秩序 和 安排 来 源 于 上 帝 的 永远 的 正义 和 未 恒 的 法 律 ， 即 神 法 ; 人 法 服 
从 神 法 ， 是 从 神 法 派生 出 来 的 。 中 国 古 代 也 有 类 似 的 认识 。 (2) 暴力 说 : 这 一 
学 说 认为 法 是 暴力 斗争 的 结果 ， 是 暴力 统治 的 产物 。 中 国 的 法 家 代表 人 物 韩 非 
子 就 认为 :“ 人 民众 而 财 货 寡 ， 事 力 劳 而 供养 薄 ， 故 民 争 ”, 有 斗争 有 暴力 才 需 
要 解决 冲突 的 规则 。 (3) 契约 说 : 人 类 在 进入 政治 社会 之 前 处 于 自然 状态 ， 为 
了 克服 自然 状态 的 缺陷 或 更 好 地 生活 ， 人 们 相互 间 缔 结 契 约 ， 通 过 缔结 契约 人 
们 放弃 、 让 与 部 分 自然 权利 ， 组 成 政府 ， 这 最 初 的 契约 是 法 律 。 十 七 八 世纪 的 
古典 自然 法 学 者 大 部 分 都 持 此 说 。 (4) 发 展 说 : 具体 包括 两 种 : 人 的 能 力 发 
Fein : 随 着 社会 的 进化 ， 人 的 能 力 有 了 发 展 ， 例 如 ， 火 的 人 作用， 弓箭 的 发 明 
等 ， 财 富有 了 增加 ， 社 会 关系 开始 复杂 ， 因 而 需要 法 。 包 精神 发 展 说 : 黑 格 尔 
就 认为 绝对 精神 在 自然 界 产生 之 前 就 已 存在 ， 绝 对 精神 发 展 到 自然 界 阶段 ， 才 
有 了 人 类 ， 人 类 精神 的 发 展 产 生 法 。 民 族 精神 论 者 提出 法 来 自 民 族 的 精神 或 历 
史 传 统 。( 5 ) 合理 管理 说 : 许多 法 社会 学 者 持 此 说 ， 如 美国 当代 法 的 社会 学 家 
塞 尔 茨 尼 克 认 为 ， 一 个 群体 的 法 律 秩序 ， 是 基于 合理 性 管理 的 需要 而 发 展 起 来 
的 。 


马克 思 主 义 认 为 ， 法 是 随 着 生产 力 的 发 展 、 社 会 经 济 的 发 展 、 私 有 制 和 阶 
级 的 产生 、 国 家 出 现 而 产生 的 ， 经 历 了 一 个 长 期 的 渐进 的 过 程 。 


法 的 起 源 的 各 种 学 说 及 其 与 法 的 本 质 学 说 之 间 存 在 内 在 的 一 致 和 对 应 的 关 
系 ， 如 神 创 说 就 与 法 的 本 质 的 神 意 论 观 点 一 致 ， 是 神学 法 学 的 主要 内 容 ; 契约 
说 则 是 自然 法 学 派 的 观点 ， 与 法 的 本 质 的 理性 论 观 点 紧密 联系 。 
二 、 法 产生 的 过 程 与 标志 
马克 思 主 义 认 为 ， 法 不 是 从 来 就 有 的 ， 也 不 是 永恒 存在 的 ， 而 是 人 类 社会 
发 展 到 一 定 历史 阶段 才 出 现 的 社会 现象 。 


随 着 生产 力 的 发 展 ， 产 品 有 了 剩余 ， 出 现 了 私有 制 和 阶级 剥削 ， 原 始 社会 


的 氏族 联盟 和 氏族 习惯 就 为 国家 和 法 所 代替 。 法 的 产生 有 着 经 济 的 、 阶 级 的 、 
社会 的 根源 ， 同 产品 的 生产 、 分 配 、 交 换 以 及 私有 制 和 阶级 的 出 现 、 社 会 的 发 
展 是 分 不 开 的 。 


(一 ) 法 产生 的 根源 


1. 私 有 制 和 商品 经 济 的 产生 是 法 产生 的 经 济 根源 。 从 法 的 最 初 起 源 看 ， 正 
是 私有 制 和 商品 经 济 的 产生 导致 了 法 的 产生 。 原 始 公 社 制度 解体 以 前 ， 生 产 资 
料 是 公有 的 ， 产 品 实行 平均 分 配 ， 当 时 没有 形成 各 种 脱离 氏族 而 独立 的 不 同 利 
益 的 经 济 主 体 ， 个 人 与 集体 浑然 一 体 。 利 益 上 的 基本 一 致使 他 们 只 需 依靠 传统 
习惯 就 可 以 把 经 济 关 系 调整 好 了 。 在 原始 社会 后 期 ， 随 着 劳动 生产 率 的 提高 ， 
发 生 了 三 次 社会 大 分 工 ， 出 现 了 个 人 劳动 产品 的 交换 ， 逐 渐 促 进 了 生产 资料 私 
有 制 的 形成 和 发 展 ， 促 进 了 财富 向 少数 人 的 积累 。 后 来 到 了 父系 氏族 公社 时 
期 ， 随 着 公有 制 的 解体 ， 私有制 的 产生 ， 出 现 了 各 种 不 同形 式 的 所 有 制 。 在 这 
些 所 有 制 的 背后 ， 存 在 着 各 种 不 同 利益 的 集团 ， 其 中 在 对 抗 性 的 所 有 制 经 济 ; 
系 中 ， 还 存在 着 两 个 对 抗 性 的 社会 利益 集团 一 一 奴隶 主 阶级 和 奴隶 。 各 个 不 同 
利益 的 社会 集团 为 了 自身 利益 而 进行 着 保护 一 种 所 有 制 和 反对 另 一 种 所 有 制 的 
斗争 ， 这 就 使 社会 的 经 济 秩序 陷入 混乱 之 中 。 如 何 才能 调整 这 些 经 济 关 系 呢 ? 
如 何 才能 迫使 广大 劳动 者 一 一 奴隶 服从 当时 奴隶 主 所 有 制 的 劳动 条 件 进 行 生产 
呢 ? 靠 原 来 的 习惯 显然 是 不 行 了 。 经 济 上 占 统治 地 位 的 奴隶 主 阶级 为 了 维护 自 
己 赖 以 生存 的 经 济 条 件 ， 同 时 也 是 为 了 避免 社会 各 集团 在 毫 无 限制 的 冲突 和 争 
夺 中 同归于尽 ， 于 是 就 根据 本 阶级 的 利益 和 意志 ， 制 定 或 认可 一 些 特殊 的 并 依 
靠 国家 强制 力 保证 实施 的 行为 规则 ， 来 维持 社会 秩序 ， 以 保护 奴隶 制 经 济 的 发 
展 ， 限 制 甚至 消灭 那些 不 利于 奴隶 制 发 展 的 经 济 ， 这 种 特殊 的 社会 规范 就 是 
法 。 可 见 ， 法 是 为 了 维护 某 种 所 有 制 、 调 整 一 定 经 济 关 系 和 秩序 的 需要 而 产生 
的 。 


2. 阶 级 的 产生 是 法 产生 的 阶级 根源 。 原 始 社会 母系 氏族 公社 以 前 ， 人 们 的 
关系 是 平等 、 互 助 的 关系 ， 那 时 的 习惯 也 是 符合 氏族 公社 全 体 成 员 利益 的 ， 人 
们 能 自沉 遵守。 后 来 到 了 父系 氏族 公社 时 期 ， 随 着 公社 制度 的 解体 ， 私 有 制 和 
阶级 开始 产生 。 私 有 制 的 发 展 促使 私有 者 吸收 更 多 的 劳动 者 为 其 创造 剩余 产 
品 ， 战 爷 不 再 被 杀 死 而 是 作为 奴隶 保留 下 来 ， 效 录制 开始 萌芽 了 ， 随 着 个 体 劳 
动 发 展 成 为 普遍 现象 ， 产 生 了 个 体 家 庭 私 有 制 和 子女 继承 制 ， 社 会 逐渐 向 两 极 
分 化 : 一 些 氏族 部 落 首领 通过 剥削 和 掠夺 而 成 为 贵族 和 奴隶 主 ， 而 广大 自由 民 
由 于 货币 、 高 利 贷 以 及 土地 所 有 权 和 抵押 的 开始 出 现 而 沦 为 债务 人 ， 进 而 沦 为 
奴隶 ， 社 会 逐渐 分 裂 为 奴隶 主 与 奴 隶 、 贵 族 与 平民 、 剥 前者 与 被 剂 削 者 ， 他 们 
由 于 根本 利益 冲突 而 进行 着 不 可 调和 的 斗争 。 在 这 种 情况 下 ， 原 来 的 习惯 已 不 
能 调整 他 们 之 间 的 矛盾 和 关系 了 ， 奴 隶 主 阶级 为 了 维护 它 的 统治 地 位 ， 除 了 组 
织 国家 镇 压 被 剥削 阶级 的 反抗 外 ， 还 把 它 的 阶级 意志 制定 为 法 ， 把 被 统治 阶级 
的 活动 约束 在 一 定 范 围 内 ， 并 调整 统治 阶级 内 部 矛盾 以 及 统治 者 与 同盟 者 的 关 
系 。 显 然 ， 这 种 维护 统治 阶级 根本 利益 的 特殊 社会 规范 ， 没 有 国家 强制 力作 后 
盾 是 不 行 的 。 私 有 制 和 阶级 的 形成 需要 有 表现 为 凌驾 于 社会 之 上 的 力量 来 调整 
新 的 社会 关系 ， 需 要 一 种 特殊 公共 权力 来 确定 和 维护 社会 成 员 的 权利 和 义务 ， 
于 是 法 就 应 运 而 生 了 。 可 见 ， 法 是 为 了 维护 和 调整 一 定 阶级 关系 的 需要 而 产生 


的 ， 它 是 阶级 矛盾 不 可 调和 的 产物 和 表现 。 


3. 社 会 的 发 展 是 法 产生 的 社会 根源 。 社 会 的 发 展 ， 文 明 的 进步 ， 需 要 新 的 
社会 规范 来 解决 社会 资源 有 限 与 人 的 欲求 无 限 之 间 的 矛盾 ， 解 决 社会 中 突 ， 分 
配 社会 资源 ， 维 持 社会 秩序 。 适 应 这 种 社会 结构 和 社会 需要 ， 国 家 和 法 这 一 新 
的 社会 组 织 和 社会 规范 就 出 现 了 。 


( 二 ) 法 产生 的 主要 标志 


特殊 公共 权力 系统 即 国家 的 产生 、 权 利和 义务 观念 的 形成 与 法 律 诉讼 和 司 
法 的 出 现 是 法 产生 的 主要 标志 。 


1. 特 殊 公共 权力 系统 即 国家 的 产生 。 国 家 的 产生 彻底 改变 了 社会 规范 的 特 
征 。 在 原始 社会 ， 社 会 规范 即 习 惯 是 人 们 在 共同 生产 和 生活 中 自然 形成 的 ， 是 
凭借 氏族 成 员 内 心 的 信念 、 自 幼 养 成 的 行为 惯性 以 及 氏族 首领 的 威信 来 保证 实 
施 的 ， 其 作用 的 范围 限于 本 氏族 ， 而 现在 社会 规范 中 的 法 则 是 国家 这 种 凌驾 于 
社会 之 上 的 特殊 公共 权力 系统 认可 、 制 定 、 实 行 和 用 强制 力 保证 实现 的 ， 法 的 
适用 范围 则 依 国家 权力 所 及 的 地 域 来 界定 。 


2. 权 利和 义务 观念 的 形成 。 原 始 社 会 的 习惯 是 从 维护 氏族 生存 的 共同 需要 
中 形成 的 、 世 代 沿 袭 并 变 成 人 们 内 在 需要 的 行为 模式 。 依 习惯 行事 ， 是 无 所 谓 
权利 和 义务 的 。 现 在 ， 社 会 成 员 之 间 却 形成 了 权利 和 义务 观念 ， 出 现 了 权利 和 
义务 的 分 离 。 这 种 分 离 首先 表现 为 在 财产 归属 上 有 了 "我 的 ” “你 的 “他 
的 ”之 类 的 区 别 ; 其 次 ， 在 利益 (权利 ) 和 负担 ( 义务 ) 的 分 配 上 出 现 了 不 平 
等 ， 即 出 现 了 特权 ; 再 次 ， 在 享有 权利 履行 义务 上 出 现 了 明显 的 差别 ， 有 的 人 
( 贵族 和 富 人 ) 仅 享 受权 利 ， 而 大 多 数 人 仅 承 担 义 务 。 


3. 法 律 诉讼 和 司法 的 出 现 。 在 原始 社会 ， 氏 族 内 部 围绕 着 生产 、 分 配 、 婚 
姻 的 纠纷 或 争执 ， 一 般 情 况 下 由 氏族 成 员 即 当事人 自己 自行 解决 ,氏族 之 间 的 
争端 和 冲突 如 边界 争执 、 人 身 伤害 、 财 产 抢夺 ， 则 往往 通过 战争 来 解决 。 在 法 
产生 之 后 ， 一 切 当 事 人 不 能 自行 解决 的 严重 冲突 则 通过 法 律 诉讼 来 解决 ， 由 此 
出 现 了 司法 活动 和 不 断 专门 化 的 司法 机 关 。 法 律 诉 讼 和 司法 的 出 现 ， 标 志 着 公 
力 救济 代 蔡 了 私 力 救济 ， 文 明 的 诉讼 程序 取代 了 野 变 的 暴力 复仇 ， 使 得 人 们 之 
间 发 生 的 争端 可 以 通过 非 暴 力 方式 解决 ， 从 而 避免 或 极 大 地 减少 了 给 人 类 造成 
巨大 灾难 的 恶性 循环 的 暴力 复仇 现象 ， 社 会 的 发 展 建立 在 理性 基础 上 。 

(=) 法 与 原始 社会 规范 的 主要 区 别 

法 与 原始 社会 规范 都 是 一 定 社会 经 济 基础 之 上 的 上 层 建 筑 ， 两 者 有 着 许多 
共同 点 : 两 者 都 属于 社会 规范 ; 都 要 求人 们 普遍 遵守 ， 并 且 有 一 定 约束 力 ; 都 
根源 于 一 定 的 社会 物质 生活 条 件 ， 由 各 自 的 经 济 基础 所 决定 ; 都 是 调整 一 定 社 
会 关系 和 社会 秩序 的 重要 手段 。 但 两 者 又 有 根本 的 区 别 ， 主 要 表现 在 : 


1. 两 者 产生 的 方式 不 同 。 法 是 由 国家 制定 或 认可 的 ; 原始 社会 规范 是 人 们 
在 长 期 的 共同 生产 和 生活 过 程 中 自发 形成 的 。 


2. 两 者 反映 的 利益 和 意志 不 同 。 法 反映 统治 阶级 的 利益 和 意志 ; 原始 社会 
规范 反映 原始 社会 全 体 成 员 的 利益 和 意志 。 


3. 两 者 保证 实施 的 力量 不 同 。 法 是 以 国家 强制 力 保证 实施 的 ; 原始 社会 规 
范 是 依靠 社会 舆论 的 力量 、 传 统 力 量 和 氏族 部 落 领 袖 的 威信 保证 实施 的 。 


4. 两 者 适用 的 范围 不 同 。 法 适用 于 国家 主权 所 及 的 地 域内 的 所 有 居民 ; 原 
始 社会 规范 只 适用 于 同 血 缘 的 本 氏族 部 落成 员 。 


三 、 法 产生 的 一 般 规 律 


法 的 产生 是 一 个 长 期 的 社会 历史 过 程 ， 有 其 独特 的 发 展 规律 ， 这 主要 表现 
在 以 下 几 方 面 : 


1. 法 的 产生 经 历 了 从 个 别 调整 到 规范 性 调整 、 一 般 规范 性 调整 到 法 的 调整 
的 发 展 过 程 。 原 始 社 会 初期 的 社会 调整 往往 是 个 别 调整 ， 即 针对 具体 人 、 具 体 
行为 所 进行 的 只 适用 一 次 的 调整 。 当 某 些 社会 关系 发 展 为 经 常 性 、 较 稳定 的 现 
象 时 ， 人 们 为 提高 效率 、 节 约 成 本 而 为 这 一 类 社会 关系 提供 行为 模式 ， 于 是 个 
别 调整 便 发 展 为 规范 性 调整 ， 即 统一 的 、 反 复 适 用 的 调整 。 以 后 随 着 社会 的 发 
展 ， 社 会 形成 两 个 利益 对 立 的 阶级 ， 统 治 阶级 需要 一 种 特殊 的 社会 规范 来 维护 
其 利益 ， 迫 使 社会 成 员 按 照 统 治 阶级 意志 行事 ， 于 是 法 的 调整 从 一 般 的 规范 性 
调整 中 分 离 出 来 ， 法 的 调整 逐渐 成 为 社会 关系 的 主要 调整 方式 。 法 的 调整 的 主 
体 是 政治 社会 中 最 具 权 威 的 组 织 一 一 国家 ， 国 家 创制 法 并 保证 法 的 实施 。 


2. 法 的 产生 经 历 了 从 习惯 到 习惯 法 、 再 由 习惯 法 到 制定 法 的 发 展 过 程 。 原 
始 社会 时 期 的 社会 规范 主要 是 习惯 ， 随 着 私有 制 和 阶级 的 形成 ， 习 惯 打 上 了 阶 
级 的 烙印 ， 具 有 了 阶级 性 ， 逐 渐 转 变 为 习惯 法 。 统 治 阶级 有 选择 地 利用 原 有 的 
习惯 ， 由 国家 加 以 确认 ， 使 之 成 为 对 本 阶级 有 利 的 社会 规范 ， 而 赋予 法 的 效 
力 ， 从 而 形成 最 早 的 习惯 法 。 随 着 社会 关系 的 复杂 化 和 社会 文明 的 发 展 ， 国 家 
机 关 根 据 一 定 的 程序 把 体现 统治 阶级 意志 和 利益 的 规范 以 明确 的 文字 形式 表现 
出 来 ， 逐 渐 产 生 了 制定 法 。 最 早 的 制定 法 ， 主 要 是 习惯 法 的 整理 和 记载 ， 还 有 
个 别 立 法 文件 和 最 主要 的 判决 的 记载 。 以 后 ， 国 家 适应 社会 需要 主动 地 制定 新 
的 法 律 规范 ， 制 定 法 成 为 法 的 主要 渊源 。 因 此 ， 法 的 产生 过 程 ， 是 一 个 由 简单 
到 复杂 、 由 不 完善 到 完善 、 由 自发 形成 到 自觉 形成 的 长 期 发 展 过 程 。 


3. 法 的 产生 经 历 了 法 与 宗教 规范 、 道 德 规 范 的 浑然 一 体 到 法 与 宗教 规范 、 
道德 规范 的 分 化 、 法 的 相对 独立 的 发 展 过 程 。 原 始 社会 的 习惯 融 道德 、 宗 教 等 
社会 规范 于 一 体 ， 国 家 产生 之 初 的 习惯 法 与 宗教 规范 、 道 德 规范 等 没有 明显 的 
界限 ， 三 者 相互 渗透 、 浑 然 一 体 。 随 着 社会 的 进化 、 法 的 发 展 成 熟 ， 法 与 道 
德 、 宗 教规 范 开始 分 化 ， 法 在 调整 方式 、 手 段 、 范 围 等 方面 自 成 一 体 、 相 对 独 
立 ， 在 社会 调整 体系 中 占有 独特 的 地 位 ， 发 挥 特殊 的 作用 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 市 法 的 发 展 与 传统 


一 、 法 的 发 展 
关于 人 类 社会 的 法 是 如 何 发 展 变化 的 ， 西 方 不 同 法 学 家 有 不 同 的 归纳 和 看 
法 。 英 国法 学 家 梅 因 认 为 法 的 发 展 是 从 身份 到 契约 的 运动 。 德 国 思 想 家 韦伯 认 
为 法 的 发 展 是 从 不 合理 走向 合理 、 从 实质 合理 性 走向 形式 合理 性 的 发 展 过 程 。 
美国 法 学 家 庄 尼 特 和 塞 尔 兹 尼克 认为 法 的 发 展 经 过 压制 性 法 、 自 主 性 法 和 适应 
性 法 三 个 阶段 。 马 克 思 主义 法 学 认为 法 是 从 一 个 历史 类 型 向 另 一 个 历史 类 型 依 
次 更 替 的 过 程 。 


按照 马克 思 主义 法 学 的 理解 ， 所 谓 法 的 历史 类 型 ， 是 指 按照 法 所 体现 的 国 
家 意志 的 性 质 和 赖 以 建立 的 经 济 基础 加 以 划分 的 类 别 。 凡 是 建立 在 相同 经 济 
础 、 反 映 相同 阶级 意志 的 法 就 是 同一 个 历史 类 型 。 按 照 这 个 划分 标准 ， 有 史 以 
来 的 法 可 以 划分 为 四 个 历史 类 型 ， 即 奴隶 制 法 、 封 建制 法 、 资 本 主义 法 和 社会 
主义 法 。 它 们 分 别 与 奴隶 制 、 封 建制、 资本 主义 和 社会 主义 四 种 社会 形态 相 适 
应 。 前 三 者 由 于 都 建立 在 生产 资料 私有 制 基础 上 ， 可 统称 为 剥削 阶级 类 型 的 
法 。 社 会 主义 法 律 制度 根本 区 别 于 剥削 阶级 类 型 的 法 ， 它 建立 在 生产 资料 社会 
主义 公有 制 基础 之 上 ， 反 映 和 维护 工人 阶级 为 首 的 广大 人 民 的 利益 和 意志 ， 是 
最 高 历史 类 型 的 法 。 


从 奴隶 制 法 发 展 到 封建 制 法 ， 继 而 发 展 到 资本 主义 法 和 社会 主义 法 ， 是 人 
类 社会 的 法 发 展 的 一 般 规律 、 RN a a ee 
定 都 会 经 历 过 这 四 个 历史 类 型 。 人 类 社会 的 法 之 所 以 能 够 从 一 个 旧 的 历史 类 型 
必然 地 发 展 为 另 一 个 新 的 历史 类 型 ， 在 根本 上 因为 社会 基本 矛盾 的 运动 。 也 就 
是 说 ， 社 会 基本 矛盾 的 运动 规律 是 法 的 历史 类 型 更 蔡 的 根本 原因 。 但 是 法 的 历 
史 类 型 的 更 奉 不 可 能 自发 地 实现 ， 而 是 必须 通过 人 们 有 意识 地 进行 革命 变革 才 
能 实现 。 也 就 是 说 ， 社 会 革命 是 法 的 历史 类 型 更 奉 的 直接 原因 。 


法 的 历史 类 型 的 更 蔡 意 味 着 对 旧 的 历史 类 型 的 法 的 否定 ， 用 体现 新 的 阶级 
意志 的 法 加 以 取代 ， 但 这 并 不 否认 新 法 与 旧 法 之 间 存 在 着 历史 联系 性 和 批判 继 
承 关系 。 

二 、 法 的 继承 与 法 的 移植 

(一 ) 法 的 继承 的 含义 与 根据 


法 的 继承 是 不 同 历史 类 型 的 法 律 制度 之 间 的 延续 和 继 受 ， 一 般 表 现 为 旧 法 
对 新 法 的 影响 和 新 法 对 旧 法 的 承接 和 继 受 。 法 的 继承 是 客观 存在 的 ， 法 就 是 在 
继承 中 发 展 的。 法 作为 文化 现象 ， 其 发 展 表现 为 文化 积累 过 程 ， 其 继承 是 不 可 
避免 的 。 法 的 阶级 性 并 不 排斥 法 的 继承 性 ， 社 会 主义 法 可 以 而 且 必 然 要 借鉴 资 
本 主义 法 和 其 他 类 型 的 法 。 


法 的 继承 的 根据 和 理由 主要 表现 为 以 下 几 方 面 : (1) 社会 生活 条 件 的 历史 
延续 性 决定 了 法 的 继承 性 。 人 类 社会 的 经 济 发 展 具有 连续 性 ， 历 史 的 每 一 阶段 
都 遇 到 有 一 定 的 物质 结果 、 一 定数 量 的 生产 力 总 和 ， 人 和 自然 以 及 人 与 人 之 间 
在 历史 上 形成 的 天 系 ， 都 遇 到 前 一 代 传 给 后 一 代 的 大 量 的 生产 力 、 资 金 和 环 
境 ， 尽 管 一 方面 这 些 生产 力 、 资 金 和 环境 为 新 的 一 代 所 改变 ， 但 另 一 方面 ， 它 
们 预先 规定 新 一 代 的 生活 条 件 ， 使 它 得 到 一 定 的 发 展 和 具有 特殊 的 性 质 。 经 济 
基础 决定 上 层 建筑 ， 因 此 作为 上 层 建筑 组 成 部 分 的 法 也 必然 前 后 相继 。 (2 ) 法 
的 相对 独立 性 决定 了 法 的 发 展 过 程 的 延续 性 和 继承 性 。 法 不 但 受 一 定 的 经 济 
础 的 制约 ， 而 且 对 经 济 基础 具有 反作用 ， 经 济 基础 改变 了 ， 法 律 制度 和 法 律 观 
念 不 会 全 部 消失 ， 新 兴 的 阶级 会 在 不 同 程度 上 加 以 利用 。 法 的 发 展 有 其 自己 相 
对 独立 的 发 展 道路 。 法 的 相对 独立 性 决定 了 法 律 发 展 过 程 的 延续 性 和 继承 性 。 
法 的 相对 独立 性 是 社会 意识 相对 独立 性 的 体现 。 社 会 意识 的 相对 独立 性 是 指 社 
会 意识 在 反映 社会 存在 的 同时 ， 还 具有 自身 的 能 动 性 和 独特 的 发 展 规律 ， 这 种 
独特 的 发 展 规律 就 在 于 每 一 历史 时 期 的 社会 意识 及 其 形式 ， 都 同 它 以 前 的 成 果 
有 着 继承 天 系 。 ( 3 ) 法 作为 人 类 文明 成 果 决 定 了 法 的 继承 的 必要 性 。 在 法 的 历 
史 发 展 过 程 中 ， 各 个 不 同 的 法 所 形成 的 法 律 形式 、 术 语 、 概 念 、 上 典籍 、 著 作 等 
就 成 为 人 类 共同 的 文化 成 果 ， 并 作为 文化 遗产 一 代 一 代 相 传 下 来 。 〈 4 ) 法 的 发 
展 的 历史 事实 验证 了 法 的 继承 性 ， 如 法 国资 产 阶级 以 奴隶 制 时 代 的 罗马 法 为 基 
础 制定 的 《法 国民 法 典 》。 


(二 ) 法 的 移植 


法 的 移植 是 指 在 鉴别 、 认 同 、 调 适 、 整 合 的 基础 上 上， 引进、 吸收、 采纳 、 
摄取 、 同 化 外 国法 ， 使 之 成 为 本 国法 律 体系 的 有 机 组 成 部 分 ， 为 本 国 所 用 。 法 
的 继承 体现 时 间 上 的 先后 关系 ， 法 的 移植 则 反映 一 个 国家 对 同时 代 其 他 国家 法 
律 制度 的 吸收 和 借鉴 ， 法 的 移植 的 范围 除了 外 国 的 法 律 外 ， 还 包括 国际 法 律 和 
惯例 。 法 的 移植 以 供 体 (被 移植 的 法 ) 和 受 体 ( 接受 移植 的 法 ) 之 间 存 在 着 共 
同性 ， 即 受 同 一 规律 的 支配 ， 互 不 排斥 ， 可 互相 吸纳 为 前 提 。 


法 的 移植 有 其 必然 性 和 必要 性 : (1) 社会 发 展 和 法 的 发 展 的 不 平衡 性 决定 
了 法 的 移植 的 必然 性 ， 比 较 落后 的 国家 为 促进 社会 的 发 展 ， 有 必要 移植 先进 国 
家 的 某 些 法 律 。 ( 2 ) 市 场 经 济 的 客观 规律 和 根本 特征 决定 了 法 的 移植 的 必要 
性 ,市场 经 济 要 求 冲破 一 切 地 域 的 限制 ， 使 国内 市 场 与 国际 市 场 接轨 ， 把 国内 
市 场 变 成 国际 市 场 的 一 部 分 ， 从 而 达到 和 生产、 贸易、 物资 、 技 术 国 际 化 。 一 个 
国家 能 否 成 为 国际 统一 市 场 的 一 员 在 很 大 程度 上 取决 于 该 国 的 法 律 环境 ， 因 而 
就 要 求 借鉴 和 引进 别 国 的 法 律 ， 特 别 是 世界 各 国 通行 的 法 律 原 则 和 规范 。 (3 ) 
法 治 现代 化 既是 社会 现代 化 的 基本 内 容 ， 也 是 社会 现代 化 的 动力 ， 而 法 的 移植 
是 法 治 现代 化 的 一 个 过 程 和 途径 ， 因 此 法 的 移植 是 法 治 现代 化 和 社会 现代 化 的 


必然 需要 。 (4) 法 的 移植 是 对 外 开放 的 应 有 内 容 。 


法 的 移植 有 以 下 几 种 类 型 : 第 一 ， 经 济 、 文 化 和 政治 处 于 相同 或 基本 相同 
发 展 阶 段 和 发 展 水 平 的 国家 相互 吸收 对 方 的 法 律 ， 以 致 融合 和 趋同 ; 第 二 ， 落 
后 国家 或 发 展 中 国家 直接 采纳 先进 国家 或 发 达 国家 的 法 律 ; 第 三 ， 区 域 性 法 律 
统一 运动 和 世界 性 法 律 统一 运动 或 法 律 全 球 化 。 


法 的 移植 是 一 项 十 分 复杂 的 工作 ， 要 避免 不 加 选择 地 盲目 移植 ， 选 择优 秀 
的 、 适 合 本 国 国情 和 需要 的 法 律 进行 移植 ， 注 意 国外 法 与 本 国法 之 间 的 同 构 性 
和 兼容 性 ， 注 意 法 律 体系 的 系统 性 ， 同 时 法 的 移植 要 有 适当 的 超前 性 。 

三 、 法 的 传统 

法 的 传统 是 指 世 代 相 传 、 轧 转 相 承 的 有 关 法 的 观念 、 制 度 的 总 和 和 。 了 解法 
的 传统 概念 ， 需 要 首先 了 解法 律 文化 的 概念 。 法 律 文化 在 我 国 大 体 上 有 两 种 用 
法 : 一 种 是 把 法 律 文化 作为 分 析 工 具 ， 试 图 提出 一 个 观察 法 律 问题 的 新 的 视 
角 。 关 于 法 的 文化 解释 、 文 化 视角 都 属于 这 种 情况 。 另 一 种 是 用 这 一 概念 指称 
一 个 特定 的 对 象 。 后 一 种 用 法 又 可 以 分 为 两 种 情况 : 一 种 认为 法 律 现象 包含 着 
一 些 人 类 社会 发 展 中 形成 的 共同 的 法 律 知识 、 意 识 、 技 术 、 调 整 方法 等 的 内 
容 ， 这 些 内 容 属 于 社会 的 精神 财富 ， 反映 了 法 的 进步 ， 可 以 称 为 “法 律 文化 ”; 
另 一 种 则 根据 文化 类 型 的 不 同 将 不 同 社会 的 法 律 区 分 为 不 同 的 文化 类 型 ， 试 图 
从 一 种 文化 的 历史 延续 中 找到 其 得 以 维系 的 精神 内 涵 并 进而 说 明 、 解 释 本 国法 
的 特殊 性 或 法 的 地 域 性 。 上 述 各 种 天 于 “法 律 文化 ”一 词 的 用 法 ， 都 是 试图 从 传 
统 的 角度 理解 法 律 现象 ， 因 此 ， 从 总体 上 看 ， 法 律 文化 研究 的 主要 成 果 之 一 就 
是 揭示 了 法 与 传统 的 错综复杂 的 关系 。 


进入 20 世 纪 后 ， 由 于 比较 法 学 的 迅速 发 展 ， 各 国 、 各 民族 法 的 特殊 性 逐渐 
受到 普遍 关注 。 而 民族 历史 传统 的 不 同 ， 正 是 各 国法 律 ， 尤 其 是 法 律 技术 与 意 
识 领域 存在 种 种 差异 的 重要 原因 之 一 。 因 此 ， 传 统 之 于 法 ， 就 不 仅 具 有 经 验 意 
义 上 的 历史 价值 ， 而 且 也 可 能 构成 现实 法 律 制度 的 组 成 部 分 。 


法 的 传统 之 所 以 可 以 延续 ， 在 很 大 程度 上 是 因为 法 律 意识 强 有 力 的 传承 作 
用 ， 即 一 个 国家 的 法 律 制度 可 以 经 常 随 着 国家 制度 和 政权 结构 的 变化 而 变化 ， 
但 是 人 们 的 法 律 意识 却 相对 比较 稳定 ， 具 有 一 定 的 连续 性 。 因 此 ， 法 律 意识 可 
以 使 一 个 国家 的 法 律 传统 得 以 延续 。 


所 谓 法 律 意识 是 指 人 们 关于 法 律 现象 的 思想 、 观 念 、 知 识 和 心理 的 总 称 ， 
是 社会 意识 的 一 种 特殊 形式 。 它 在 结构 上 可 以 分 为 两 个 层次 : 法 律 心理 和 法 律 
思想 体系 。 法 律 心理 是 人 们 对 法 律 现象 表面 的 、 直 观 的 感性 认识 和 情绪 ， 是 法 
律 意识 的 初级 形式 和 阶段 。 法 律 思想 体系 是 法 律 意识 的 高 级 阶段 ， 它 以 理性 
化 、 理 论 化 、 知 识 化 和 体系 化 为 特征 ， 是 人 们 对 法 律 现象 进行 理性 认识 的 产 
物 ， 也 是 人 们 对 法 律 现象 的 自觉 的 反映 形式 。 


法 律 意识 与 其 他 法 律 现象 ， 如 法 律 规范 、 法 律 制度 、 法 律 行为 等 ， 既 有 有 
机 的 联系 ,又 有 相对 的 独立 性 。 按 照 历史 唯物 主义 的 观点 ， 一 方面 法 律 制度 和 


法 律 意识 作为 上 层 建 筑 的 有 机 组 成 部 分 受到 经 济 基础 的 制约 ， 经 济 基础 决定 着 
上 层 建筑 的 性 质 和 发 展 变化 ; 另 一 方面 ， 在 法 律 意识 与 法 律 制度 相互 之 间 ， 法 
律 意识 又 相对 独立 于 法 律 制 度 。 它 可 能 先 于 法 律 制度 而 存在 ， 也 可 能 沛 后 于 法 
律 制度 的 发 展 。 


四 、 西 方 国家 两 大 法 系 


法 系 是 比较 法 学 上 的 基本 概念 ， 具 体 指 根据 法 的 历史 传统 和 外 部 特征 的 不 
同 ， 对 法 所 做 的 分 类 。 据 此 分 类 标准 ， 凡 属于 同一 传统 的 法 律 就 构成 一 个 法 
系 。 


法 系 划 分 的 理论 依据 主要 是 法 的 传统 。 依 据 这 个 标准 ， 世 界 各 国 的 法 律 就 
能 够 分 成 数目 有 限 的 不 同类 别 。 在 历史 上 ， 世 界 各 主要 地 区 曾经 存在 过 许多 法 
系 ， 诸 如 印度 法 系 、 中 华 法 系 、 伊 斯 兰 法 系 、 民 法 法 系 和 普通 法 系 ， 等 等 。 当 
今世 界 上 最 有 影响 的 是 民法 法 系 和 普通 法 系 。 


民法 法 系 (Civil Law System) ， 是 指 以 古 罗马 法 ， 特 别 是 以 19 世 纪 初 
《法 国民 法 典 》 为 传统 产生 和 发 展 起 来 的 法 律 的 总 称 。 由 于 该 法 系 的 影响 范围 
主要 是 在 欧洲 大 陆 国家 ， 特 别 是 法 国 和 德国 ， 且 主要 法 律 的 表现 形式 均 为 法 
典 ， 所 以 又 称 为 大 陆 法 系 、 罗 马 一 德意志 法 系 、 法 典 法 系 。 属 于 这 一 法 系 的 除 
了 欧洲 大 陆 国家 外 ， 还 有 曾 是 法 国 、 德 国 、 葡 萄 牙 、 答 兰 等 国 殖 民 地 的 国家 及 
因 其 他 原因 受 其 影响 的 国家 。 例 如 ， 在 非洲 有 埃塞俄比亚 、 南 非 、 津 巴 布 韦 
等 ; 在 亚洲 有 日 本 、 泰 国 、 土 耳 其 等 ; 此 外 ， 还 有 加 拿 大 的 魁北克 省 ， 美 国 的 
路 易 斯 安 那州 ， 英 国 的 苏格兰 等 。 可 见 ， 民 法 法 系 是 一 个 影响 非常 广泛 的 法 


普通 法 系 (Common Law System) ， 是 指 以 英国 中 世纪 的 法 律 ， 特 别 是 以 
普通 法 为 基础 和 传统 产生 与 发 展 起 来 的 法 律 的 总 称 。 由 于 它 主要 渊源 于 英国 普 
通 法 ， 被 称 为 普通 法 法 系 、 英 国法 系 ; 又 由 于 它 以 判例 法 为 法 的 主要 表现 形 
式 ， 因 而 被 称 为 判例 法 系 ; 由 于 在 现代 它 是 由 英国 法 与 美国 法 两 大 分 支 构成 ， 
又 称 英 美 法 系 。 这 一 法 系 的 范围 ， 除 了 英国 (苏格兰 外 ) 以 外 ， 主 要 是 曾 为 英 
国 殖民 地 、 附 属国 的 许多 国家 和 地 区 ， 如 美国 、 加 拿 大 、 印 度 、 新 加 坡 、 澳 大 
利 亚 、 新 西 兰 以 及 非洲 的 个 别 国 家 、 地 区 等 。 


民法 法 系 与 普通 法 系 都 属于 西方 国家 ， 并 且 受 其 影响 的 国家 也 主要 是 资本 
主义 国家 以 及 工业 化 国家 ， 因 此 ， 它 们 有 许多 共同 之 处 ， 例 如 在 经 济 基础 、 阶 
级 本 质 上 是 相同 的 ， 都 重视 法 治 等 ， 但 因 各自 的 传统 不 同 ， 它 们 之 间 又 有 一 定 
的 区 别 。 这 些 区 别 ， 从 宏观 的 角度 看 ， 可 以 分 为 : 


第 一 ， 在 法 律 思维 方式 方面 ， 民 法 法 系 属于 演绎 型 思维 ， 而 普通 法 系 属于 
归纳 式 思 维 ， 注 重 类 比 推理 。 


第 二 ， 在 法 的 渊源 方面 ， 民 法 法 系 中 法 的 正式 渊源 只 是 制定 法 ， 而 普通 法 
系 中 制定 法 、 判 例 法 都 是 法 的 正式 渊源 。 


第 三 ， 在 法 律 的 分 类 方面 ， 民 法 法 系 国家 一 般 都 将 公法 与 私法 的 划分 作为 


法 律 分 类 的 基础 ， 而 普通 法 系 则 是 以 普通 法 与 衡平 法 为 法 的 基本 分 类 。 


第 四 ， 在 诉讼 程序 方面 ， 民 法 法 系 与 教会 法 程序 接近 ， 属 于 纠 问 制 诉讼 ， 
普通 法 系 则 采用 对 抗 制 诉讼 程序 。 


第 五 ， 在 法 典 编纂 方面 ， 民 法 法 系 的 主要 发 展 阶段 都 有 代表 性 的 法 典 ， 特 
别 是 近代 以 来 ， 进 行 了 大 规模 的 法 典 编 纂 活动 。 普 通 法 系 在 都 铎 王朝 时 期 曾 进 
行 过 较 大 规模 的 立法 活动 ， 近 代 以 来 制定 法 的 数量 也 在 增加 ， 但 从 总 体 上 看 ， 
不 倾向 进行 系统 的 法 典 编纂 。 


另外 ， 两 大 法 系 在 法 院 体系 、 法 律 概 念 、 法 律 适用 技术 及 法 律 观 念 等 方面 
还 存在 许多 差别 。 


示例 


法 系 是 法 学 上 的 一 个 重要 概念 。 关 于 法 系 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? 
( 2008 年 试卷 一 第 55 题 ) 


A. 法 系 是 一 个 比较 法 学 上 的 概念 ， 是 根据 法 的 历史 传统 和 外 部 特征 的 不 同 
对 法 所 作 的 分 类 


B. 历 史上 曾经 存在 很 多 个 法 系 ， 但 大 多 都 已 经 消亡 ， 目 前 世界 上 仅 存 的 法 
系 只 有 民法 法 系 和 普通 法 系 


C. 民 法 法 系 有 编纂 成 文法 典 的 传统 ， 因 此 ， 有 成 文法 典 的 国家 都 属于 民法 
法 系 


D. 法 律 移 植 是 一 国 对 外 国法 的 借鉴 、 吸收 和 摄取 ， 因此， 法 律 移植 是 法 系 
形成 和 发 展 的 重要 途径 


【参考 答案 及 简要 提示 】AD。 法 系 是 比较 法 学 上 的 基本 概念 ， 具 体 指 根据 
法 的 历史 传统 和 外 部 特征 的 不 同 ， 对 法 所 做 的 分 类 。 因 此 A 选项 正确 。 历 史上 兽 
经 存在 过 许多 法 系 ， 其 中 有 的 法 系 已 经 消亡 ， 有 目前 世界 上 存在 的 最 有 影响 的 是 
民法 法 系 和 普通 法 系 但 又 不 仅仅 只 有 这 两 个 法 系 ， 还 有 伊斯兰 法 系 和 社会 主义 
法 系 等 。 有 考生 认为 ， 各 国之 间 相 互 移植 法 律 会 导致 区 别 越 来 越 小 ， 法 系 不 是 
形成 而 是 消亡 ， 因 此 D 选 项 错误 ， 这 种 看 法 是 错误 的 。 从 历史 上 看 ， 许 多 国家 
通过 法 律 移植 ， 引 进 、 吸 收 、 采 纳 、 摄 取 、 同 化 外 国法 ， 使 之 成 为 本 国法 律 体 
系 的 有 机 组 成 部 分 ， 为 本 国 所 用 ， 从 而 促进 法 系 的 形成 和 发 展 ， 故 D 选 项 的 表 
述 成 立 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 法 的 现代 化 


一 、 法 的 现代 化 的 含义 

在 英语 中 ， 现 代 化 ， 即 modernization 的 原意 是 to make modern， 即 “使 之 
成 为 现代 的 ”。modern 一 词 ， 在 西方 有 两 层 意 思 : 一 层 是 指 特定 的 时 间 ， 即 大 
约 公元 1500 年 至 今 的 历史 时 期 ， 这 是 源 于 modern 一 词 的 一 个 含义 “of the 
present or recent times” , 即 现 代 的 、 近 代 的 ; 另 一 层 是 源 于 modern 一 词 的 另 
一 种 词义 “new ，up to date” 及 “new fashioned” , 即时 新 的 、 时 晤 的 ， 指 区 别 于 
中 世纪 的 新 时 代 的 精神 与 特征 。 现 代 化 发 源 于 工业 化 。 从 欧洲 18 世 纪 后 期 开始 
的 工业 革命 至 今 ， 科 学 技术 作为 第 一 生产 力 极 大 地 推动 了 世界 性 的 社会 变革 。 
在 经 济 上 处 于 不 发 达 或 欠 发 达 的 国家 ， 都 把 工业 化 作为 根本 改变 国家 面貌 和 国 
际 地 位 的 战略 措施 。 工 业 化 固然 可 以 引起 社会 生产 与 生活 方式 的 变化 ， 进 而 要 
求法 律 与 之 相 适 应 ， 但 是 ， 工 业 化 又 不 仅仅 是 孤立 的 工业 领域 的 现象 。 它 需要 
一 种 与 整个 工业 化 相 适 应 的 社会 环境 作为 其 发 生 的 条 件 。 没 有 人 文 环 境 、 社 会 
关系 的 现代 化 ， 就 没有 物质 生活 方式 的 现代 化 。 我 们 倾向 于 认为 : 由 于 现代 化 
带 来 了 深刻 的 社会 变化 或 称 “ 社 会 转型 ”, 所 以 现代 化 不 仅 是 物质 生活 方式 的 变 
化 , 而且 是 从 物质 到 精神 、 制 度 到 观念 的 社会 总 体 的 变迁 ， 是 特定 社会 的 现代 
性 因素 不 断 增 加 的 过 程 。 


法 作为 社会 关系 的 调整 与 符号 系统 ， 其 自身 的 现代 化 ， 一 定 意义 上 就 成 为 
社会 全 面 现 代 化 的 条 件 和 标志 。 在 现代 化 理论 研究 中 ， 传 统 (tradition ) SH 
代 性 (modernity ) 经 常 被 用 于 作为 分 析 现 代 化 进程 中 的 对 比 类 型 。 传 统 是 前 现 
代 的 特征 ， 现 代 性 则 是 现代 社会 的 特征 。 现 代 化 就 是 超越 传统 ， 使 社会 中 现代 
性 因素 不 断 增加 的 过 程 。 所 以 ， 法 的 现代 化 是 指 与 现代 化 的 需要 相 适 应 的 、 法 
的 现代 性 因素 不 断 增 加 的 过 程 。 需 要 强调 说 明 的 是 ， 法 的 现代 化 ， 并 不 完全 是 
为 了 满足 现代 化 的 要 求 才 成 为 一 种 迫切 需要 ， 更 重要 的 原因 在 于 ， 它 本 身 就 是 
现代 社会 中 人 的 一 种 生存 方式 和 价值 标准 。 

根据 法 的 现代 化 的 动力 来 源 ， 法 的 现代 化 过 程 大 体 上 可 以 分 为 内 发 型 法 的 
现代 化 和 外 源 型 法 的 现代 化 。 

内 发 型 法 的 现代 化 是 指 由 特定 社会 自身 力量 产生 的 法 的 内 部 创新 。 这 种 现 
代 化 是 一 个 自发 的 、 自 下 而 上 的 、 缓 慢 的 、 渐 进 变革 的 过 程 。 这 种 类 型 的 法 的 
现代 化 是 在 西方 文明 的 特定 社会 历史 背景 中 孕育 、 发 展 起 来 的 。 


外 源 型 法 的 现代 化 是 指 在 外 部 环境 影响 下 ， 社 会 受 外 力 冲击 ， 引 起 思想 、 
政治 、 经 济 领域 的 变革 ， 最 终 导 致 法 律 文化 领域 的 革新 。 在 这 种 法 的 现代 化 过 
程 中 ， 外 来 因素 是 最 初 的 推动 力 。 这 种 类 型 法 的 现代 化 的 重要 特点 ， 不 仅 表现 
为 正式 法 律 制度 的 内 部 矛盾 ， 而 且 反 映 在 正式 法 律 制度 与 传统 习惯 、 风 俗 、 礼 
仪 的 激烈 斗争 中 。 传 统 的 利益 群体 和 传统 观念 相 结合 ， 一 方面 成 为 法 的 现代 化 
的 强大 阻力 ， 另 一 方面 又 使 法 的 现代 化 进程 呈现 多 样 性 。 


外 源 型 法 的 现代 化 一 般 是 在 外 部 环境 的 强 有 力 的 作用 下 ， 在 人 迫切 需要 社会 
政治 、 经 济 变革 的 背景 中 展开 的 。 其 特点 在 于 : (1) 具有 被 动 性 。 一 般 表 现 为 
在 外 部 因素 的 压力 下 ( 或 由 于 外 来 干涉 ， 或 由 于 殖民 统治 ， 或 由 于 经 济 上 的 依 
WAAR) ， 本 民族 的 有 识 之 士 希望 通过 变法 以 图 民族 强盛 。 ( 2 ) 具有 依附 性 。 
这 种 情况 下 展开 的 法 的 现代 化 进程 ， 带 有 明显 的 工具 色彩 ， 一 般 被 要 求 服务 于 
政治 、 经 济 变革 。 法 律 改革 的 “合法 性 ”依据 ， 并 不 在 于 法 律 本 身 ， 而 在 于 它 的 
服务 对 象 的 合理 性 。( 3 ) 具有 反复 性 。 由 于 法 的 现代 化 不 是 社会 自身 力量 演变 
的 自然 结果 ， 所以， 在 通 往 现代 化 的 进程 中 ， 传 统 的 本 土 文化 与 现代 的 外 来 文 
化 之 间 矛 盾 比 较 尖 锐 ， 法 的 现代 化 过 程 经 常 出 现 反 复 。 外 源 型 法 的 现代 化 虽然 
发 生 时 比较 迅速 、 突 然 ， 但 要 真正 与 本 土 法 文化 融合 ， 难 度 很 大 ， 要 经 历 一 个 
相当 漫长 的 历史 时 期 。 这 一 现象 产生 的 原因 在 于 ， 外 源 型 法 的 现代 化 是 以 政 
治 、 经 济 为 中 心 的 ， 是 自 上 而 下 的 ， 而 不 是 生长 于 该 社会 的 文化 土壤 ,因此 ， 
一 旦 它 所 依托 的 社会 背景 发 生变 化 ， 就 会 激 起 广泛 的 民族 主义 情绪 ， 打 断 这 一 
进程 。 所 以 ， 对 于 外 源 型 法 的 现代 化 国家 来 说 ， 外 来 法 律 资源 与 本 土 法 律 传统 
文化 的 关系 始终 是 法 的 现代 化 能 否 成 功 的 一 个 关键 。 


二 、 当 代 中 国法 的 现代 化 的 历史 进程 与 特点 
鸦片 战争 前 ， 以 自然 经 济 为 基础 的 中 国 农业 社会 是 封闭 保守 的 。 鸦 片 战 争 
后 的 封建 法 律 面临 来 自 两 方面 的 压力 : 一 方面 ， 清 朝政 府 在 被 迫 签订 的 不 平等 
条 约 中 承认 了 外 国 领事 裁判 权 ， 对 中 国 传统 法 律 造成 极 大 的 修改 压力 ; 另 一 方 
面 ， 当 时 的 有 识 之 士 在 鸦片 战争 前 后 已 经 看 到 了 中 国 的 落后 ， 要 求 变法 图 强 。 
1902 年 ， 张 之 洞 以 兼 办 通商 大 臣 的 身份 ， 与 各 国 修订 商 约 。 英 、 日 、 美 、 葡 四 
国 表示 ， 在 清 政府 改良 司法 “ 皆 殖 完善 "之 后 ， 愿 意 放弃 领事 裁判 权 。 为 此 ， 清 


政府 下 诏 ， 派 沈 家 本 、 伍 廷 芳 主 持 修 律 。 Oy woamssie , 中 国 
法 的 现代 化 在 制度 层面 上 正式 启动 了 。 


在 这 一 背景 下 ， 从 起 因 看 ， 中 国法 的 现代 化 明显 属于 外 源 型 法 的 现代 化 ， 
西方 法 律 资源 也 就 必然 成 为 中 国法 的 现代 化 的 主要 参照 。 中 国 近 百年 法 的 现代 
化 的 历史 ， 既 与 所 有 外 源 型 法 的 现代 化 有 共同 之 处 ， 又 有 自己 的 独特 之 处 : 


1. 由 被 动 接受 到 主动 选择 。 清 未 修 律 ， 从 历史 的 角度 看 是 极其 必要 的 ， 但 
当时 显然 是 屈辱 性 的 、 被 动 的 。 


2. 由 模仿 民法 法 系 到 建立 中 国 特色 的 社会 主义 法 律 制 度 。 由 于 近代 以 来 法 
的 现代 化 方式 的 影响 ， 加 上 新 中 国 成 立 后 引入 的 苏联 法 律 模式 也 是 受 民法 法 系 
的 影响 ， 所 以 ， 我 国 总 体 上 仍然 倾向 于 民法 法 系 ， 但 吸收 了 普通 法 系 的 一 些 经 


验 ， 如 审判 程序 等 。 


3. 法 的 现代 化 的 启动 形式 是 立法 主导 型 。 一 方面 是 历史 上 缺乏 法 治 传统 ， 
另 一 方面 则 是 由 于 现实 的 人 迫切 需要 ， 在 这 双重 压力 夹击 下 的 现代 化 过 程 中 ， 法 
制 建设 具有 浓厚 的 “工具 ”色彩 和 “功利 ”性 。 从 清末 修 律 开始 ， 中 国法 的 现代 化 
一 直 是 立法 主导 型 ， 即 通过 大 规模 的 、 有 明确 针对 性 的 立法 ， 自 上 而 下 地 建立 
全 新 的 法 律 体制 。 此 后 ， 历 届 政 府 都 用 立法 的 方式 推行 新 政策 ， 反 映 在 阶级 斗 
争 中 胜利 了 的 那个 阶级 的 意志 。 这 种 法 的 现代 化 的 启动 方式 ， 虽 然 能 够 迅速 实 
现 变法 的 意图 ， 但 是 由 于 法 律 的 社会 基础 不 稳定 ， 以 致 容易 形成 国家 与 社会 之 
间 的 紧张 关系 ， 其 作用 就 比较 有 限 。 


4. 法 律 制度 变革 在 前 ， 法 律 观念 更 新 在 后 ， 思想 领域 斗争 激烈 。 近 代 以 
来 ， 中 国法 的 现代 化 在 国家 正式 制度 层面 上 推进 较 快 。 立 法 主导 型 法 的 现代 化 
实际 上 在 立法 领域 的 工作 相对 比较 简单 、 容易 。 有 时 ， 由 于 外 力 的 强大 作用 ， 
统治 集团 被 迫 修 改 法 律 ， 实 行 新 政 ， 如 清 政府 ; 也 有 如 当代 中 国 ， 由 于 建设 强 
大 的 社会 主义 中 国 的 使 命 感 ， 国 家 通过 人 民 代 表 大 会 创制 社会 主义 法 律 。 但 先 
进 的 思想 观念 被 社会 接受 需要 一 个 相当 漫长 的 过 程 。 如 此 一 来 “精英 ?意识 
与 “大 众 ” 意 识 之 间 就 存在 了 差距 。 所 以 ， 我 国法 的 现代 化 在 制度 层面 上 发 展 较 
快 ， 特 别 是 20 世 纪 80 年 代 以 来 。 然 而 ， 在 普通 老百姓 ， 甚 至 许多 干部 中 ， 现 代 
法 律 意识 的 形成 仍然 相当 艰难 。 群 众 仍然 愿意 用 传统 古老 的 方式 解决 相互 之 间 
的 纠纷 ， 老 百姓 期 待 清官 为 自己 做 主 ， 官 员 把 法 律 看 成 是 对 付 老百姓 的 工具 ， 
以 权 代 法 等 现象 ， 都 反映 了 法 的 现代 化 所 面临 任务 的 艰巨 性 。 在 思想 理论 界 ， 
对 法 的 现代 化 的 认识 也 并 不 统一 ， 观 点 分 歧 相 当 大 。 


从 清末 修 律 算 起 ， 法 的 现代 化 在 我 国 已 有 近 百 年 的 历史 。 这 一 进程 涉及 许 
多 重大 的 政治 事件 和 诸多 的 经 济 、 文 化 、 社 会 问题 ， 是 非常 复杂 的 。 现 在 ， 依 
法 治国 ， 建 设 社会 主义 法 治国 家 ， 已 成 为 我 国 社会 主义 现代 化 建设 的 重要 组 成 
部 分 。 在 这 一 背景 下 ， 尤 其 需要 认真 结合 本 国 实际 ， 积 极 探索 我 国法 的 现代 化 
过 程 中 的 重大 问题 ， 从 而 使 法 律 在 我 国 社 会 生活 中 发 挥 应 有 的 促进 作用 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 法 治理 论 


一 、 法 治 的 含义 

在 我 国 ， 从 汉语 字面 上 看 ， 法 制 一 般 指 法 律 和 制度 的 总 称 。 一 般 地 说 ， 社 
会 主义 法 制 指 由 社会 主义 国家 制定 或 认可 的 、 体 现 工 人 阶级 领导 下 全 体 人 民意 
志 的 法 律 和 制度 的 总 称 ， 是 社会 主义 立法 、 守 法 、 执 法 、 司 法 、 法 律 监 督 各 环 
节 的 统一 ， 核 心 是 依法 办 事 。 社 会 主义 法 制 的 基本 要 求 是 “有 法 可 依 ， 有 法 必 
依 ， 执 法 必 严 ， 违 法 必 究 ”。 我 们 现在 所 谓 的 “法 治 ? 来 自 于 西方 ， 在 英文 中 被 表 
述 为 “the rule of law” , 在 德 文中 被 表述 为 “Rechtsstaat”( 法 治国 ) 。 在 西方 最 
早 提出 “法 治 ? 的 是 古 希 腊 思 想 家 亚 里 土 多 德 。 现 代 西 方法 治 发 胃 于 英国 ， 其 基 
本 含义 是 法 律 至 上 或 法 律 具有 最 高 的 权威 (the supremacy of law) ， 也 就 是 
说 ， 任 何人 不 论 他 或 她 的 社会 地 位 或 或 其 他 社会 条 件 如 何 ， 都 不 能 凌驾 于 法 律 
之 上 ， 都 必须 服从 法 律 的 管辖 。 因 此 ， 法 治 意 味 着 法 律 是 构成 文明 社会 的 基本 
规范 或 者 是 维持 文明 社会 的 必要 条 件 ， 没 有 法 治 社会 就 会 陷入 混乱 或 专制 状 
态 。” 交 所 谓 社会 主义 法 治 ， 则 是 指 社会 主义 国家 的 依法 治国 的 原则 和 方略 , 
即 与 人 治 相 对 的 治国 理论 、 康 则 、 制 度 和 方法 。 社 会 主义 法 制 和 法 冶 的 含义 在 
强调 法 律 要 建立 在 社会 主义 民主 的 基础 上 、 体 现 人 民 的 意志 、 反 映 社会 发 展 规 
律 、 依 法 办 事 等 方面 是 相同 或 接近 的 。 但 它们 也 有 重大 区 别 。 比 较 起 来 ， 两 者 
的 主要 区 别 在 于 : 


1. 法 治 一 词 明 确 了 法 律 在 社会 生活 中 的 最 高 权威 。 在 国家 治理 的 方式 上 , 
有 一 个 基本 的 区 别 ， 就 是 法 治 与 人 治 的 区 别 。 人 治 指 统治 者 的 个 人 意志 高 于 国 
家 法 律 ， 国 家 的 兴衰 存亡 ， 取 决 于 领导 者 个 人 的 能 力 和 素质 ， 如 我 国 唐 代 的 “页 
观 之 治 ”" 人 治 不 可 能 实现 国家 的 长 治 久 安 。 而 法 治 则 是 众人 所 同意 的 法 律 之 
治 ， 是 与 民主 相 联 系 的 。 在 社会 主义 国家 ， 法 律 是 在 党 的 领导 下 ， 通 过 人 民 代 
表 大 会 制定 的 ， 是 党 的 主张 和 人 民意 志 的 统一 。 因 此 ， 社 会 主义 法 治 就 是 指 一 
切 国家 机 关 、 各 政党 、 武 装 力量 、 各 社会 团体 、 各 企 事业 单位 和 全 体 公 民 都 必 
须 在 宪法 和 法 律 的 范围 内 活动 ， 不 允许 任何 人 、 任 何 组 织 凌 驾 于 法 律 之 上 。 在 
所 有 对 人 的 行为 有 约束 力 的 社会 规范 中 ， 法 律 具有 最 高 的 权威 。 


2. 法 治 一 词 显示 了 法 律 介入 社会 生活 的 广泛 性 。 从 字面 上 看 ， 法 制 主要 强 
调 法 律 和 制度 及 其 实施 。 狭 义 地 说 ， 它 仅 指 相对 于 政治 制度 、 经 济 制度 的 一 种 
制度 ; 广义 地 说 ， 它 也 只 是 包括 法 律 实施 在 内 的 一 种 活动 ， 对 法 律 在 社会 生活 
中 的 作用 范围 从 字面 上 是 无 法 界定 的 。 而 法 治 一 词 的 含义 比较 明确 ， 就 是 在 全 


部 国家 生活 和 社会 生活 中 都 必须 依法 办 事 。 不 仅 普 通 公民 、 一 般 社会 组 织 和 企 
事业 单位 要 依法 办 事 ， 而 且 国 家 机 关 、 政 党 、 武 装 力量 也 要 依法 办 事 ， 尤 其 是 
各 级 党 的 组 织 和 党 员 干部 ， 要 带头 执行 、 遵 守法 律 。 法 律 不 仅 在 社会 生活 中 具 
有 重大 作用 ， 而 且 在 国家 的 政治 生活 中 也 同样 具有 重要 作用 。 因 此 ， 法 治 要 3 

法 律 更 全 面 地 、 全 方位 地 介入 社会 生活 。 


3. 法 治 一 词 蕴涵 了 法 律 调整 社会 生活 的 正当 性 。 法 制 所 包含 的 法 律 和 制 
度 ， 其 强调 秩序 价值 ， 而 不 一 定 建立 在 正当 性 价值 之 上 。“ 有 法 可 依 ， 有 法 必 
依 ， 执 法 必 严 ， 违 法 必 究 "解决 不 了 社会 主义 制度 下 人 们 对 所 依 之 法 的 正当 性 要 
求 。 历 史上 ， 法 律 长 期 被 少数 人 用 作 镇 压 人 民 ， 维 护 自己 统治 地 位 和 腐朽 政权 
的 工具 ; 法 律 和 制度 也 曾经 被 德国 纳粹 政权 作为 种 族 暴行 的 工具 。 因 此 ， 我 国 
社会 主义 法 制 建设 需要 的 法 律 必 须 具有 与 社会 主义 性 质 一 致 的 正当 性 ， 这 种 正 
当 性 正 是 我 国 社会 主义 法 制 建设 的 重要 价值 之 一 。 法 治 一 词 则 蕴涵 了 这 种 正当 
性 。 首 先 ， 法 治 是 与 专制 相对 立 的 ， 又 是 与 民主 相 联系 的 ， 可 以 体现 社会 主义 
制度 下 人 民 当家 作 主 的 要 求 。 其 次 ， 法 治 要 求 社会 生活 的 法 律 化 ， 可 以 从 根本 
上 改变 我 国 社会 生活 中 强制 性 社会 规范 过 多 、 过 混 的 站 端 ， 维 护 公民 的 自由 。 
再 次 ， 法 治 符合 社会 生活 理性 化 的 要 求 ， 使 人 们 的 社会 行为 和 交往 活动 具有 了 
可 预测 性 和 确定 性 ， 也 使 人 们 的 正当 要 求 有 了 程序 化 、 制 度 化 的 保证 ， 增 强 了 
社会 成 员 的 安全 感 等 
二 、 社 会 主义 法 治国 家 的 基本 条 件 

法 治 作为 现代 社会 的 控制 装置 ， 既 不 是 一 个 简单 的 理念 ， 也 不 是 一 个 容易 
实现 的 标准 ， 更 不 是 诱 人 动听 的 标语 和 口号 ， 而 是 建立 在 各 种 理由 基础 之 上 的 
许多 原则 和 前 提要 件 的 有 机 体 。 法 治 的 生成 与 发 展 有 其 依赖 的 社会 土壤 和 一 定 
的 制度 环境 ， 其 实现 不 是 一 足 而 就 的 ， 而 是 一 个 过 程 。 


我 国 社会 主义 法 治国 家 的 基本 条 件 ， 可 以 分 为 制度 条 件 和 思想 条 件 两 个 方 
面 。 


1. 社 会 主义 法 治国 家 的 制度 条 件 : 
首先 ， 社 会 主义 法 治国 家 必须 有 完备 的 法 律 和 系统 的 法 律 体系 。 


其 次 ， 社 会 主义 法 治国 家 必须 具有 相对 平衡 和 相互 制约 的 符合 社会 主义 制 
度 需 要 的 权力 运行 的 法 律 机 制 。 不 能 对 权力 进行 有 效 约束 的 国家 ， 不 是 法 治国 
家 ; 不 能 运用 法 律 约束 权力 的 国家 ， 也 不 是 法 治国 家 。 


再 次 ， 社 会 主义 法 治国 家 必须 有 一 个 独立 的 具有 极 大 权威 的 司法 系统 和 一 
支 高 素质 的 司法 队伍 。 社 会 主义 法 律 的 尊严 在 很 大 程度 上 是 依靠 法 院 的 工作 来 
维护 的 。 如 果 法 院 、 法 官 不 能 独立 作出 判断 ， 如 果 判 决 可 以 不 执行 ， 那 么 ， 社 
会 主义 法 律 的 权威 也 就 不 复 存 在 。 


最 后 ， 社 会 主义 法 治国 家 必须 有 健全 的 律师 制度 。 依 法 治国 ， 并 不 等 于 人 
人 和 皆 知 法 律 、 精 通 法 律 ， 这 也 是 做 不 到 的 。 全 面 依法 办 事 的 法 治国 家 必须 具有 
一 个 能 够 造就 优秀 律师 并 为 社会 提供 优质 法 律 服务 的 律师 制度 。 这 个 律师 制度 


必须 能 够 保证 律师 在 工作 〈 包括 调查 取证 、 出 庭 辩护 ) 中 受到 尊重 ， 使 律师 成 
为 维护 法 律 的 重要 力量 。 


2. 社 会 主义 法 治国 家 的 思想 条 件 。 社 会 主义 法 治国 家 的 思想 条 件 是 指 ， 在 


社会 主义 法 治国 家 ， 人 们 普遍 对 法 律 的 观点 、 认 识 应 该 达到 的 规格 和 标准 。 其 
内 容 包括 : 


(1) 法 律 至 上 。 法 律 至 上 是 指法 律 在 社会 规范 中 具有 最 高 权威 ， 所 有 的 社 

会 规范 都 必须 符合 法 律 的 精神 。 我 国 社 会 生活 中 ， 民 间 社 会 的 行为 传统 上 、 习 
惯 上 更 依赖 伦理 规范 的 调节 ; 正式 制度 化 的 行为 ， 尤 其 是 组 织 化 的 管理 行为 ， 
则 更 依赖 组 织 内 部 的 规章 制度 和 领导 意见 。 本 来 伦理 规范 是 不 具有 外 在 强制 性 
的 ， 但 是 由 于 正式 制度 本 身 的 非 规范 性 因素 ， 导 致 伦理 规范 凭借 国家 强制 实 
施 。 因 此 ， 国 家 生活 中 ， 形 成 了 规范 人 们 行为 的 社会 规范 的 多 重 化 的 现实 ， 而 
且 这 些 行为 规范 还 都 具有 强制 性 ， 造 成 民间 行为 和 国家 行为 的 混淆 ， 公 私 不 
分 。 法 律 至 上 则 能 够 维护 中 央 和 国家 统一 领导 的 权威 ， 又 能 够 使 每 个 人 享受 到 
法 治 社会 的 公民 自由 ， 从 而 最 大 限度 地 调动 个 人 的 积极 性 和 主动 性 。 


(2) 权利 平等 。 权 利平 等 是 指 全 社会 范围 内 人 们 的 平等 ， 就 是 承认 所 有 的 
社会 成 员 法 律 地 位 平等 。 以 往 法 律 界 有 一 种 观点 ， 认 为 平等 仅仅 指法 律 实 施 中 
的 平等 ， 不 包括 立法 中 的 平等 。 实 际 上 ， 权 利平 等 是 平等 权 的 核心 ， 立 法 不 平 
等 就 不 会 有 法 律 实施 的 平等 。 法 治国 家 的 平等 是 平等 主体 之 间 的 平等 ， 是 反 特 
权 的 平等 ， 是 市 场 主体 公平 竞争 的 平等 。 因 此 ， 离开 了 权利 平等 ， 就 不 是 法 治 
国家 了 ， 而 是 特权 化 的 封建 性 质 的 国家 。 (3) 权力 制约 。 权 力 制约 是 指 所 有 
以 国家 强制 力 保证 实现 的 公共 权力 (主要 是 国家 机 构 的 权力 ) ， 在 其 运行 的 同 
时 ， 必 须 受 到 其 他 公共 权力 的 制约 。 权 力 制约 是 相对 于 权力 至 上 而 言 的 ， 而 权 
力 至 上 的 思想 根源 则 是 “为 政 在 人 ”的 贤人 政治 观念 。 长 期 以 来 ， 我 国 一 直 强 调 
领导 干部 的 自身 道德 素质 和 修养 的 完善 ， 把 国家 权力 的 良性 运行 完全 或 主要 寄 
托 在 掌握 权力 者 个 人 的 道德 品质 上 ， 这 是 非常 靠不住 的 。 邓 小 平 同志 早 就 指 
出 ， 我 们 过 去 发 生 过 的 各 种 错误 ， 固 然 与 某 些 领导 人 的 思想 、 作 风 有 天 ， 但 是 
组 织 制度 、 工 作 制 度 方面 的 问题 更 重要 。 这 些 方面 的 制度 好 ， 可 以 使 坏人 无 法 
任意 横行 ， 制 度 不 好 ， 可 以 使 好 人 无 法 充分 做 好 事 ， 甚 至 走向 反面 。 O=. 
证 明 ， 个 万 制约 的 权力 必然 被 滥用 ， 必 然 导致 腐败 。 权 力 制 约 就 是 要 依靠 法 律 
的 规定 ， 界 定 权 力 之 间 的 关系 ， 使 权力 服从 法 律 。 


(4) 权利 本 位 。 权 利 本 位 是 指 在 国家 权力 和 人 民权 利 的 关系 中 人 民权 利 是 
决定 性 的 、 根 本 的 ; 在 法 律 权 利 与 法 律 义务 之 间 ， 权 利 是 决定 性 的 ， 起 主导 作 
用 的 。 社 会 主义 国家 是 人 民 当 家 作 主 的 国家 类 型 ， 国 家 是 为 人 民 服 务 的 形式 。 
国家 权力 之 所 以 必须 是 有 限 的 ， 就 在 于 它 来 源 于 人 民 。 因 此 ， 法 律 义务 的 设 定 
必须 出 于 维护 相应 的 法 律 权利 或 公众 利益 的 需要 并 通过 必 备 的 法 律 程序 。 


社会 主义 法 治国 家 的 制度 条 件 和 思想 条 件 必须 同时 具备 。 但 是 “五 四 ”运动 
以 来 ， 我 国 一 直 比 较 重视 “文化 革命 ”或 “思想 改造 ”, 而 对 制度 建设 则 重视 不 
够 ， 所 以 ， 当 前 加 强 法 治 建设 ， 须 更 着 眼 于 制度 的 建构 和 制度 的 创新 。 一 定 的 
法 治 观 念 必须 最 终 落 实 到 具体 的 制度 上 。 


l. 


本 章 主 要 内 容 为 法 的 起 源 ， 法 的 发 展 与 传统 ， 法 的 现代 化 以 及 法 治理 论 。 
法 的 起 源 : 法 产生 的 主要 标志 ; 法 产生 的 一 般 规律 。 


法 的 发 展 与 传统 : 法 的 历史 类 型 的 概念 ; 法 的 继承 的 含义 与 根据 ， 法 的 移 
植 的 含义 。 法 的 传统 和 法 律 意识 的 含义 ; 法 系 的 含义 ， 西 方 国家 两 大 法 系 的 含 
义 与 区 别 。 


法 的 现代 化 : 法 的 现代 化 的 动力 来 源 ， 法 的 现代 化 的 类 型 ， 当 代 中 国法 的 
现代 化 的 历史 进程 与 特点 。 


法 治理 论 : 法 治 的 含义 ,法治 台 与 人 治 的 区 别 ,法治 台 与 法 制 的 区 别 ; 社会 主 
义 法 治国 家 的 基本 条 件 。 


本 章 要 深入 理解 法 的 发 展 与 法 的 传统 。 应 当 掌 握 法 的 起 源 的 一 般 规律 ， 法 
的 继承 和 法 的 移植 的 含义 ， 民 法 法 系 与 普通 法 系 的 区 别 。 此 外 ， 内 发 型 法 的 现 
代 化 与 外 源 型 法 的 现代 化 的 区 别 ， 中 国法 的 现代 化 的 独特 之 处 ， 社 会 主义 法 治 
国家 的 基本 条 件 等 内 容 也 需 注意 。 


注释 1 : 张 晋 藩 著 : 《中 国法 律 的 传统 与 近代 转型 》， 法律 出 版 社 1997 年 
版 ， 第 355 ~ 35601, 


注释 2 : Carl F.Stychin and Linda Mulcahy:Legal Method:Text and 
Materials,London Sweet Maxwell 2003,P61. 


注释 3 : 《邓小平 文选 》( 第 2 卷 ) ， 第 33 页。 


国府 司法 考试 


一 节 法 与 社会 的 一 般 理 论 


一 、 法 与 社会 的 一 般 关 系 
从 法 律 本 身 来 理解 法 律 是 很 难 的 ， 是 理解 不 了 法 律 的 。 从 这 个 意义 上 讲 ， 
法 之 理 在 法 外 。 认 识 法 律 ， 必 先 认识 社会 ; 掌握 了 社会 的 存在 机 理 ， 才 能 了 解 
法 律 的 结构 及 其 运行 的 规律 。 


(一 ) 法 以 社会 为 基础 


法 是 社会 的 产物 。 社 会 性 质 决定 法 律 性 质 ， 社 会 物质 生活 条 件 在 归根 结 底 
的 意义 上 最 终 决 定 着 法 律 的 本 质 。 不 同 的 社会 就 有 不 同 的 法 律 。 即 使 是 同一 性 
质 或 历史 形态 的 社会 ， 在 其 不 同 的 发 展 阶段 上 ， 法 律 的 内 容 、 特 点 和 表现 形式 
也 往往 不 尽 相同 。 中 国 当 前 正 处 于 一 个 社会 迅速 变革 的 时 期 ， 这 一 伟大 变革 必 
然 带 来 对 于 新 法 律 制度 的 巨大 需求 。 但 是 ， 法 律 也 像 上 层 建 筑 的 其 他 组 成 部 分 
一 样 ， 并 不 仅 消极 地 反映 社会 ， 而 且 对 社会 具有 强大 的 反作用 , 它 要 么 表现 为 
对 社会 发 展 的 促进 作用 ， 要 么 表现 为 对 社会 发 展 的 阻碍 作用 。 


社会 是 法 的 基础 ; 如 果 相 反 ， 以 法 为 社会 的 基础 ， 那 么 ,实质 上 就 可 能 强 
迫 社 会 接受 那些 已 经 被 这 一 社会 生活 条 件 及 物质 生产 本 身 宣判 无 效 的 法 律 ， 把 
法 律 看 成 了 永恒 不 变 的 东西 。 新 的 法 律 不 可 能 产生 于 旧 的 社会 基础 之 上 ， | 旧 的 
法 律 也 不 可 能 长 期 在 新 的 社会 基础 上 生存 和 延续 。 旧 的 法 律 是 从 旧 的 社会 关系 
中 产生 的 ， 它 不 可 避免 地 要 随 着 生活 条 件 的 变化 而 变化 ， 也 必然 同 旧 的 社会 关 
系 一 起 消亡 。 因 此 ， 旧 的 法 律 不 可 能 成 为 新 社会 发 展 的 基础 。 如 果 保 存 那些 属 

于 前 一 个 社会 时 代 的 ， 由 已 经 消失 或 正在 消失 的 社会 利益 的 代表 人 物 所 创立 的 
法 律 ， 这 种 法 律 肯 定 会 同 新 的 社会 共同 利益 发 生 矛 盾 ， 因 此 会 导致 滥用 国家 权 
力 去 强迫 大 多 数 人 的 利益 服从 少数 人 的 利益 。 马 克 思 说 : “但 社会 不 是 以 法 律 为 
基础 的 。 那 是 法 学 家 们 的 幻想 。 相 反 的 , 法 律 应 该 以 社会 为 基础 。 法 律 应 该 是 
社会 共同 的 、 由 一 定 物质 生产 方式 所 产生 的 利益 4 和 需要 的 表现 ， 而 不 是 单个 的 

个 人 盗 意 横行 。 "全 法 的 社会 基础 的 另外 一 层 含义 , 就 是 制定 、 认 可 法 律 的 国 
ROL ae ht , 国家 权力 以 社会 力量 为 基础 ; 同时 还 可 以 说 ， 国 家 法 以 社会 
法 为 基础 ,“ 纸 上 的 法 ”以 “ 活 法 ”为 基础 。 


总 之 ， 法 以 社会 为 基础 ， 不 仅 指 法 律 的 性 质 与 功能 决定 于 社会 ， 而 且 还 指 
法 律 变 迁 与 社会 发 展 的 进程 基本 一 致 。 


(二 ) 法 对 社会 的 调整 


法 对 社会 的 调整 ， 首 先是 通过 调和 社会 各 种 冲突 的 利益 ， 进 而 保证 社会 秩 
序 得 以 确立 和 维护 。 在 历史 发 展 过 程 中 ， 对 社会 的 调整 手段 主要 有 三 种 : 法 
律 、 道 德 和 宗教 。 自 16 世 纪 以 来 ， 法 律 已 成 为 对 社会 进行 调整 的 首要 工具 。 所 
有 其 他 的 社会 调整 手段 必须 从 属于 法 律 调 整 手段 或 者 与 之 相配 合 ， 并 在 法 律 确 
定 的 范围 内 行使 。 


法 对 社会 的 调整 ， 还 表现 为 通过 法 律 对 社会 机 体 的 疾病 进行 疗 治 。 有 具体 而 
言 ， 就 是 运用 法 律 解决 经 济 、 政 治 、 文 化 、 和 科技、 道德 、 宗 教 等 方面 的 各 种 社 
会 问题 ， 由 此 实现 法 的 价值 ， 发 挥 法 的 功能 。 


为 了 有 效 地 通过 法 律 控制 社会 ， 必 须 使 法 律 与 其 他 的 资源 分 配 系统 ( 宗 
教 、 道 德 、 政 策 等 ) 进行 配合 。 总 之 ， 法 律 渗透 于 现代 社会 的 各 个 角落 ， 联 结 
着 社会 的 方方面面 ， 传 承 文 明 ， 沟 通 未 来 。 正 是 通过 与 经 济 、 科 技 、 文 化 和 政 
治 等 社会 领域 ， 以 及 政策 、 宗 教 、 道 德 等 社会 规范 的 互动 ， 法 律 改 造 世界 ， 维 
护 人 权 ， 由 此 直接 影响 国家 的 发 展 进程 ， 从 而 实现 全 方位 的 社会 和 谐 。 

二 、 法 与 和 谐 社 会 

“和 谐 ” 历 来 是 中 华 传统 文化 独 具 特 色 的 价值 理念 ， 具 有 丰富 的 思想 内 涵 : 
(1) 它 指 “ 和 而 不 同 ” 事物 的 对 立 统 一 ， 即 具有 差异 性 的 不 同事 物 的 结合 、 统 
一 、 共 存 ; (2) 它 指 政治 和 谐 ， 一 种 社会 政治 安定 状态 ; (3) 它 指 遵循 事物 
发 展 客观 规律 ， 追 求人 与 自然 和 谐 ; (4) 它 指 社会 伦理 原则 和 思想 方法 。 和 谐 
社会 是 全 体 人 民 各 尽 其 能 、 各 得 其 所 而 又 和 谐 相处 的 社会 ， 是 理性 、 人 本 、 人 
与 社会 、 人 与 自然 关系 协调 、 和 谐 发 展 的 社会 。 以 和 谐 理念 为 主导 ， 经 济 繁 
荣 ， 社 会 稳定 ， 人 们 和 平 相处 、 安 居 乐 业 ， 是 和 谐 社 会 的 一 般 特征 。 


在 我 国 社 会 转型 时 期 ， 构 建 社会 主义 和 谐 社 会 ， 既 是 全 面 建设 小 康 社会 的 
内 容 ， 也 是 全 面 建设 小 康 社会 的 重要 条 件 。 建设 更 高 水 平 的 小 康 社 会 ， 要 求 经 
济 更 加 发 展 、 民 主 更 加 健全 、 文 化 更 加 繁荣 、 社 会 更 加 和 谐 ， 使 社会 主义 经 济 
建设 、 政 治 建设 、 文 化 建设 三 位 一 体 发 展 成 为 社会 主义 经 济 建设 、 政 治 建设 、 
文化 建设 、 社 会 建设 四 位 一 体 。 坚 持 以 人 为 本 、 确 立 科 学 发 展 观 、 实 行 依法 治 
理 和 构建 和 谐 社 会 的 统一 ， 既 是 现代 化 建设 总 体格 局 的 科学 内 涵 ， 又 是 指导 现 
代 化 建设 的 系统 理论 和 战略 性 原则 。 


社会 主义 和 谐 社 会 的 基本 特征 包括 : 第 一 ， 和 谐 社会 是 民主 法 治 的 社会 ; 
第 二 ， 和 谐 社 会 是 公平 正义 的 社会 ; 第 三 ， 和 谐 社 会 是 充满 活力 的 社会 ; 第 
四 ， 和 谐 社会 是 诚信 友爱 的 社会 ; 第 五 ， 和 谐 社会 是 安定 有 序 的 社会 ; BN, 
和 谐 社 会 是 人 与 自然 和 谐 相 处 的 社会 。 


民主 法 治 是 和 谐 社 会 的 基本 特征 之 一 ， 法 治 建设 与 和 谐 社会 构建 具有 内 在 
的 高 度 统一 性 。 和 谐 社会 是 社会 关系 得 到 全 面 有 效 调整 ， 人 与 人 之 间 和 谐 相处 
的 社会 。 社 会 和 谐 关系 的 建立 ， 是 诸 种 社会 规范 、 手 段 措 施 和 工作 机 制 相互 衔 
接 、 相 互 配 合 、 相 互 依 存 、 有 效 作用 的 结果 。 现 代 社 会 中 ， 法 律 及 其 调整 机 制 


已 经 成 为 社会 调整 的 主要 手段 ， 依 法 治国 、 建 设 社会 主义 法 治国 家 ， 已 经 成 为 
人 们 的 共识 。 


构建 和 谐 社会 ， 首 先 ， 必 须 建立 理性 的 法 律 制度 。 无 法 律 则 无 和 谐 社会 。 
理性 的 法 律 制度 ， 就 是 企 以 人 为 本 的 科学 发 展 观 指 导 下 建立 起 来 的 法 律 制度 。 
其 次 ， 必 须 确立 实质 法 治 。 构 建 和 谐 社会 重 在 制度 的 改造 和 重建 ， 这 意味 着 社 
会 重 构 、 个 人 重 塑 、 个 人 与 社会 关系 的 重建 。 只 有 依靠 理性 法 律 制度 对 社会 关 
系 的 调整 ， 确 立 实 质 法 治 ， 才 能 构建 和 谐 社会 。 所 谓 实质 法 治 ， 是 指 整 个 社 
会 、 一 切 人 和 组 织 都 服从 和 遵守 体现 社会 正义 的 理性 法 律 统治 。 理性 、 社 会 正 
en 构成 新 世纪 新 阶段 科学 的 法 治 精 神 内 涵 。 再 

, 必须 创新 法 律 对 社会 的 调整 机 制 。 要 求 确 立新 思维 ， 尽 快 完善 社会 主义 法 
律 体系 ， 建立 以 宪法 为 核心 而 又 体现 社会 正义 的 法 律 机 制 ; 要 求 加 强行 政法 制 
建设 ， 建 立 健全 社会 整合 与 平衡 机 制 ， 逐 步 形成 以 法 治政 府 为 中 心 的 新 型 社会 
管理 模式 ， 要 求 完善 利益 调控 法 律 机 制 ， 建 立 社 会 公平 保障 体系 ， 加 强 社 会 治 

安 综合 治理 ， 形 成 良好 的 社会 秩序 。 


示例 


奥地利 法 学 家 埃 利 希 在 《法 社会 学 原理 》 中 指出 :“ 在 当代 以 及 任何 其 他 的 
时 代 ， 法 的 发 展 的 重心 既 不 在 立法 ， 也 不 在 法 学 或 司法 判决 ， 而 在 于 社会 本 
身 。” 关 于 这 句 话 涵义 的 阐释 ， 下 列 哪 一 选项 是 错误 的 ? 〈2009 年 试卷 一 第 7 
题 ) 


A. 法 是 社会 的 产物 ， 也 是 时 代 的 产物 

B. 国 家 的 法 以 社会 的 法 为 基础 

C. 法 的 变迁 受 社 会 发 展 进程 的 影响 

D. 任 何 时 代 ， 法 只 要 以 社会 为 基础 ， 就 可 以 脱离 立法 、 法 学 和 司法 判决 而 
独立 发 展 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 解答 本 题 的 关键 在 于 正确 认识 法 与 社会 的 天 
系 。 法 以 社会 为 基础 。 法 是 社会 的 产物 。 社 会 性 质 决定 法 律 性 质 ， 社 会 物质 生 
活 条 件 在 归根 结 底 的 意义 上 最 终 决 定 着 法 律 的 本 质 。 强 调 法 以 社会 为 基础 ， 但 
并 不 意味 着 在 任何 时 代 法 只 要 以 社会 为 基础 ， 就 可 以 脱离 立法 、 法 学 和 司法 判 
决 而 独立 发 展 ， 因 为 国家 的 法 还 是 要 通过 立法 的 途径 才能 够 被 创制 和 完善 ; 此 
外 ， 法 学 和 司法 判决 也 对 国家 的 法 的 发 展 有 着 重要 的 影响 。 故 D 选 项 错误 。 
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第 二 市 法 与 经 济 


一 、 法 与 经 济 的 一 般 关系 
(一 ) 什么 是 经 济 


按照 传统 的 理解 ， 所 谓 经 济 或 称 经 济 状况 ， 指 的 是 整个 社会 的 物质 资料 的 
生产 和 再 生产 ; 经 济 活动 即 社会 物质 的 生产 、 分 配 、 交 换 和 消费 活动 的 统称 ; 
经 济 基础 即 一 定 社会 的 生产 关系 的 各 个 方面 的 总 和 。 


( 二 ) 法 是 由 经 济 基础 决定 的 


法 作为 上 层 建 筑 的 一 部 分 ， 是 由 经 济 基础 决定 的 。 有 什么 样 的 经 济 基础 ， 
就 有 什么 样 的 法 律 。 法 必须 适应 经 济 基础 的 要 求 而 作 相应 的 变化 ， 否 则 就 不 能 
达到 为 自己 经 济 基础 服务 的 目的 。 法 不 仅 随 着 经 济 基础 的 根本 变革 而 发 生 本 质 
的 变化 ， 即 使 是 在 同一 社会 形态 里 ， 当 经 济 基础 发 生 局 部 变化 时 ， 也 会 引起 法 
律 的 相应 的 变化 。 法 要 具有 尊严 和 权威 性 ， 必 须 正确 反映 经 济 关 系 和 社会 发 展 
的 客观 规律 ， 符 合 经 济 基础 和 生产 力 发 展 的 要 求 。 


法 的 起 源 、 本 质 、 作 用 和 发 展 变化 ， 都 要 受到 社会 经 济 基 础 的 制约 。 但 
是 ， 不 能 因此 就 认为 法 律 不 受 其 他 因素 的 影响 ， 或 与 其 他 社会 现象 无 关 。 


(=) 法 对 经 济 的 作用 

法 对 于 经 济 基础 具有 能 动 的 反作用 ， 并 且 通 过 生产 关系 反作用 于 生产 力 。 
法 的 这 种 反作用 并 不 是 自发 实现 的 ， 而 是 在 人 们 的 自觉 活动 过 程 中 进行 和 实现 
的 ， 要 受到 生产 关系 适合 生产 力 这 一 客观 规律 的 制约 和 支配 。 法 在 任何 时 候 都 
不 得 不 服从 经 济 条 件 ， 并 且 从 来 不 能 向 经 济 条 件 发 号 施 令 ， 它 只 是 表明 和 记载 
经 济 关 系 的 要 求 而 已 。 

法 对 经 济 作用 的 主要 表现 : (1) 确认 经 济 关 系 ;( 2 ) 规范 经 济 行为 ， 
( 3 ) 维护 经 济 秩序 ; (4 ) 服务 经 济 活动 。 


二 、 法 与 科学 技术 


科学 技术 已 渗透 到 人 类 生活 的 各 个 方面 ， 甚 至 可 以 说 现代 人 的 生活 离 不 开 
科学 技术 ; 而 且 它 对 人 们 的 道德 伦理 观念 产生 了 深刻 的 影响 。 法 作为 现代 社会 


的 最 主要 的 调控 手段 当然 不 可 能 对 这 种 强势 力量 毫 无 回应 。 法 与 科学 技术 的 关 
系 ， 大 致 可 以 从 下 列 两 个 方面 来 解释 : 


(一 ) 科技 进步 对 法 的 影响 


科技 进步 对 立法 的 影响 。 科 技 发 展 对 一 些 传 统 法 律 领 域 提出 了 新 问题 ， 使 
民法 、 刑 法 、 国 际 法 等 传统 法 律 部 门面 临 着 种 种 挑战 ， 要 求 各 个 法 律 部 门 的 发 
展 要 不 断 深化 。 同 时 ， 随 着 科技 的 发 展 ， 出 现 了 大 量 新 的 立法 领域 ， 科 技法 日 
趋 成 为 一 个 独立 的 法 律 部 门 ; 关于 科技 法 的 研究 也 随 之 广泛 开展 起 来 ， 科 技法 
学 作为 一 个 新 的 独立 的 学 科 ， 也 被 广泛 承认 。 


科技 进步 对 司法 的 影响 。 司 法 过 程 的 三 个 主要 环节 
用 和 法 律 推 理 ， 越 来 越 深 刻 地 受到 了 现代 科学 技术 的 影响 。 


科技 进步 对 法 律 思想 的 影响 。 对 立法 起 着 指导 作用 的 法 律 意识 常常 受到 科 
技 发 展 的 影响 和 启迪 。 同 时 ， 科 技 进步 促进 了 人 们 法 律 观念 的 更 新 ， 出 现 了 一 
些 新 的 法 律 思 想 、 法 学 理论 。 科 技 进步 对 于 历史 上 已 经 形成 的 各 个 法 系 以 及 对 
于 法 学 流派 的 产生 、 分 化 和 发 展 ， 也 发 生 着 重要 的 影响 。 


(二 ) 法 对 科技 进步 的 作用 


第 一 ， 运 用 法 律 管理 科技 活动 ， 确 立国 家 科技 事业 的 地 位 以 及 国际 间 科 技 
竞争 与 合作 的 准则 。 首 先 ， 法 律 可 以 确认 科技 发 展 在 一 个 国家 社会 生活 中 的 战 
略 地 位 ，1993 年 颁布 的 《科学 技术 进步 法 》 就 是 指导 我 国 科技 事业 发 展 的 基本 
法 律 ; 其 次 ， 法 律 可 以 对 国际 竞争 起 到 促进 和 保障 作用 ， 可 以 对 科技 活动 起 到 
组 织 、 管 理 、 协 调 作用 。 


第 二 ， 法 律 对 于 科技 经 济 一 体 化 特别 是 科技 成 果 商 品 化 ， 具 有 积极 的 促进 
作用 。 科 学 技术 是 第 一 生产 力 ， 但 并 不 等 于 有 先进 的 科学 技术 ， 经 济 就 会 自然 
而 然 地 发 展 。 只 有 使 科技 和 经 济 相 结合 ， 大 力促 进 科技 成 果 商 品 化 ， 经 济 才能 
高 速 增长 。 法 律 在 这 方面 可 以 起 到 重要 作用 。 将 科技 成 果 推 向 成 熟 、 稳 定 的 市 
场 ， 促 进 科技 成 果 源 源 不 断 地 转化 为 现实 生产 力 ， 离 不 开 公平 有 序 的 竞争 规 
则 ， 离 不 开 相 应 的 法 律 制度 。 


第 三 ， 在 知识 经 济 时 代 ， 法 律 具有 对 科技 活动 和 科技 发 展 所 引发 的 各 种 社 
会 问题 的 抑制 和 预防 作用 。 科 学 技术 活动 的 社会 效果 有 具有 两 重 性 : 一 方面 ， 现 
代 科 技 的 发 展 为 人 类 提供 了 改造 和 利用 自然 的 新 手段 ， 可 以 提高 人 们 的 生活 品 
质 ， 促 进 经 济 和 社会 的 发 展 ， 使 人 类 享受 征服 自然 所 带 来 的 福利 ; 另 一 方面 ， 
也 可 能 带 来 一 些 严重 的 社会 问题 ， 由 于 科学 技术 的 失控 、 滥 用 而 引起 种 种 社会 
公害 。 科 技 本 身 是 无 罪 的 ， 关 键 在 于 使 用 科技 的 人 。 对 科技 成 果 的 误 用 、 滥 
用 、 非 道德 使 用 ， 便 可 能 带 来 现实 的 或 潜在 的 社会 危害 。 因 此 ， 必须 有 相应 的 
法 律 加 以 防治 ， 并 对 受害 者 给 予 法 律 救济 。 同 时 ， 研 究 开 发 的 科技 成 果 ， 其 应 
用 有 可 能 危害 人 类 社会 ， 造 成 不 可 逆转 后 果 的 ， 必 须 以 相应 的 立法 预先 对 其 应 
用 范围 与 性 质 作 出 规定 。 


事实 认定 、 法 律 适 
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第 三 万 法 与 政治 


一 、 法 与 政治 的 一 般 关 系 


法 与 政治 都 属于 上 层 建 筑 ， 都 受制 于 和 反作用 于 一 定 的 经 济 关 系 。 它 们 是 
相互 作用 、 相 辅 相 成 的 关系 。 


1. 政 治 对 法 的 作用 。 由 于 政治 在 上 层 建筑 中 居 主 导 地 位 ， 因 而 总 体 上 法 的 
产生 和 实现 往往 与 一 定 的 政治 活动 相关 ， 反 映 和 服务 于 一 定 的 政治 ， 但 必须 注 
意 ， 这 并 不 意味 着 每 一 具体 的 法 律 都 有 相应 的 政治 内 容 ， 都 反映 某 种 政治 要 
求 。 同 时 ， 法 在 形式 、 程 序 和 技术 上 的 特有 属性 ， 使 法 在 反映 一 定 的 政治 要 求 
时 必须 同时 满足 法 自身 特有 属性 的 要 求 。 法 的 相对 独立 性 不 只 是 对 经 济 基础 
的 ， 也 表现 在 对 上 层 建筑 诸 因 素 的 关系 中 。 在 此 意义 上 ， 更 可 能 深刻 理解 所 谓 
法 治政 治 。 政 治 关系 的 发 展 变化 也 在 一 定 程度 或 意义 上 影响 法 的 发 展 变化 。 


2. 法 对 政治 的 作用 。 法 作为 上 层 建 筑 相 对 独立 的 部 分 ， 对 政治 并 非 无 所 作 
为 。 特 别 在 近 现 代 ， 可 以 说 ， 法 律 在 多 大 程度 上 离 不 开 政 治 ， 政 治 也 便 在 多 大 
程度 上 离 不 开 法 。 


(1 ) 法 与 政治 体制 。 政 治 体 制 指 政治 权力 的 结构 形式 和 运行 方式 。 如 果 在 
集权 型 权力 结构 中 ， 法 的 被 需要 还 只 是 作为 人 治 这 种 权力 运行 方式 的 点 缀 或 辅 
助 ， 则 在 分 权 型 权力 结构 中 ， 权 力 的 配置 和 行使 篆 须 以 法 为 依据 。 


(2) 法 与 政治 功能 。 政 治 的 基本 功能 是 把 不 同 的 利益 交融 和 冲突 集中 上 升 
为 政治 关系 ， 对 社会 价值 物 进行 权威 性 分 配 和 整合 。 法 不 仅 贯穿 经 济 天 系 反 映 
和 凝聚 为 政治 关系 的 过 程 ， 且 将 利益 和 价值 物 的 权威 性 分 配 以 规范 、 程 序 和 技 
术 性 形式 固定 下 来 ， 使 之 具有 形式 上 共同 认同 的 性 质 ， 并 因此 具有 形式 上 的 正 
统 性 。 


( 3 ) 法 与 政治 角色 的 行为 。 法 对 于 国家 机 构 、 政 治 组 织 、 利 益 集团 等 政治 
角色 行为 和 活动 的 程序 性 和 规范 性 控制 ， 以 及 20 世 纪 初 期 开始 的 政党 法 制 化 趋 
势 ， 都 表明 法 对 重要 政治 角色 行为 控制 、 调 整 的 必然 和 必要 。 


(4) 法 与 政治 运行 和 发 展 。 政 治 运 行 的 规范 化 ， 政 治 发 展 中 政治 生活 的 民 
E(t ( 如 政治 过 程 的 透明 、 公 民政 治 参 与 的 质感 等 ) 和 政治 体系 的 完善 化 ， 离 
开 法 的 运作 都 无 从 谈 起 。 


二 、 法 与 政策 的 联系 和 区 别 


政策 一 般 指 国 家 或 政党 的 政策 ， 此 处 指 政 党 政策 。 政 党 政策 是 政党 为 实现 
一 定 政治 目标 、 完 成 一 定 任务 而 作出 的 政治 决策 。 执 政党 的 政策 在 政治 生活 中 
尤其 占有 重要 地 位 。 


法 与 执政 党 政策 在 内 容 和 实质 方面 存在 联系 ,包括 阶级 本 质 、 经 济 基础 、 
指导 思想 、 基 本 原则 和 社会 目标 等 根本 方面 具有 共同 性 。 但 二 者 的 区 别 也 很 明 
显 ， 主 要 表现 在 形式 上 : 


1. 意 志 属性 不 同 。 法 由 特定 国家 机 关 依 法 定 职权 和 程序 制定 或 认可 ， 体 现 
国家 意志 ， 具 有 普遍 约束 力 ， 向 全 社会 公开 ; 政党 政策 是 党 的 领导 机 天 依 党 章 
规定 的 权限 和 程序 制定 ， 体 现 全 党 意志 ， 其 强制 实施 范围 仅 限于 党 的 组 织 和 成 
员 ， 人 允许 有 不 对 社会 公开 的 内 容 存在 。 但 在 政党 法 制 化 趋势 下 ， 政 党 特别 是 执 
政党 政策 公开 与 秘密 的 范围 也 须 以 法 界定 。 


2. 规 范 形式 不 同 。 法 表现 为 规范 性 法 律 文件 或 国家 认可 的 其 他 渊源 形式 ， 
以 规则 为 主 ， 具 有 严格 的 逻辑 结构 ， 权 利 义 务 的 规定 具体 、 明 确 。 政 党 政策 则 
不 具有 法 这 种 明确 、 具 体 的 规范 形式 ， 表 现 为 决议 、 宣 言 、 决 定 、 声 明 、 通 知 
等 ， 更 多 具有 纲领 性 、 原 则 性 和 方向 性 。 


3. 实 施 方式 不 同 。 法 的 实施 与 国家 强制 相关 ， 且 是 有 组 织 、 专 门 化 和 程序 
化 的 。 政 党 政策 以 党 的 纪律 保障 实施 ， 其 实施 不 与 国家 强制 相关 ， 除 非 它 已 转 
化 为 法 律 。 


4. 调 整 范围 不 尽 相同 。 法 倾向 于 只 调整 可 能 且 必 须 以 法 定 权利 义务 来 界定 
的 ， 具 有 交涉 性 和 可 诉 性 的 社会 关系 和 行为 领域 。 一 般 而 言 ， 政 党 政策 调整 的 
社会 关系 和 领域 比 法 律 要 广 ， 对 党 的 组 织 和 党 的 成 员 的 要 求 也 比 法 的 要 求 要 
高 。 但 这 并 不 意味 着 政党 政策 可 涵盖 法 的 调整 范围 ， 法 也 有 其 相对 独立 的 调整 


空间 。 


5. 稳 定性 、 程 序 化 程度 不 同 。 法 具有 较 高 的 稳定 性 ， 但 并 不 意味 着 法 不 能 
因 时 而 变 ， 只 是 法 的 任何 变动 都 须 遵 循 严 格 、 固 定 且 专业 性 很 强 的 程序 ， 程 序 
性 是 法 的 重要 特征 。 政 策 可 应 形势 变化 作出 较为 迅速 的 反应 和 调整 ， 其 程序 性 
约束 也 不 及 法 那样 严格 和 专门 化 。 但 这 也 并 不 意味 着 政策 可 朝 令 夕 改 或 无 最 基 
本 的 程序 要 求 。 

三 、 法 与 国家 

“国家 ”一 词 有 多 重合 义 ， 此 处 主要 指 国家 政权 或 国家 权力 意义 上 的 国家 。 
国家 权力 指 国家 凭借 其 特殊 地 位 和 对 资源 的 控制 ， 使 个 人 和 组 织 服从 其 意志 以 
实现 一 定 目的 的 支配 、 控 制 和 影响 能 力 。 一 般 来 说 ， 国 家 权力 具有 公共 性 、 单 
方面 性 、 强 制 性 、 物 质 性 、 组 织 性 、 自 行进 行 性 、 价 值 性 、 扩 张 性 、 侵 犯 性 和 
腐蚀 性 等 特点 。 


在 最 一 般 的 意义 上 ， 法 与 国家 权力 构成 相互 依存 、 相 互 支 撑 的 关系 。 首 


先 ， 法 表述 和 确认 国家 权力 ， 以 赋予 国家 权力 合法 性 的 形式 强化 和 维护 国家 权 
力 。 特 别 是 法 所 具有 的 形式 化 和 程序 性 特征 ， 易 于 使 国家 权力 获得 形式 上 共同 
认同 的 正统 性 和 正当 性 。 其 次 ， 法 之 所 以 如 此 对 待 国家 权力 ， 是 因为 其 必要 和 
不 可 或 缺 。 (1 ) 国家 义务 的 实现 需要 权力 。 “按照 政治 的 平衡 原则 ， 国 家 义务 


是 与 国家 完成 这 种 义务 的 能 力 相 互 并 存 的 。 . ye sl RARER Tee 
力 。 “国家 权力 是 保护 个 人 权利 的 最 有 效 的 工具 citing 家 的 出 现 及 其 存在 的 合理 


性 ,也 正 是 为 了 保护 个 人 权利 和 节约 交易 费用 之 需要 。 rn 3 ES am 
要 权力 。 国家 权力 是 维系 社会 共同 体 、 纵 芒 公关 各 训 的 力量 《永定 湖人 甚至 主 
导 社 会 变革 进程 的 力量 ， 从 而 在 新 的 历史 起 点 上 进行 新 的 社会 整合 。 (4 ) 法 的 
创设 和 实施 需要 权力 。 权 力 是 法 的 必要 支持 、 背 后 力量 和 效力 基础 。 


但 法 与 国家 权力 也 存在 紧张 或 冲突 关系 。 法 以 形式 合理 性 和 程序 设置 为 
主 ， 其 对 权力 合法 性 的 确认 是 以 制度 、 规 范 和 程序 的 方式 进行 的 ， 因 而 同时 也 
就 是 对 权力 的 约束 和 限制 。 而 国家 权力 总 要 追求 和 实现 一 定 的 目的 ， 凭 借 其 对 
资源 的 控制 用 物质 强制 ， 可 自行 进行 ， 加 之 权力 的 扩张 性 质 ， 使 得 权力 凑 罗 于 
法 旋 至 摆脱 法 的 倾向 是 可 能 存在 的 ， 或 者 法 只 是 在 有 助 于 强化 权力 的 意义 上 被 
强调 和 利用 。 


近 现 代 法 治 的 实质 和 精 义 在 于 控 权 ， 即 对 权力 在 形式 和 实质 上 的 合法 性 的 
强调 ， 包 括 权 力 制约 权力 、 权 利 制约 权力 和 法 律 的 制约 。 法 律 的 制约 是 一 种 权 
限 、 程 序 和 责任 的 制约 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 法 与 道德 


一 、 法 与 道德 的 联系 


关于 法 与 道德 的 联系 ， 法 律 思 想 史 上 存在 三 个 理论 争 点 ， 即 法 与 道德 在 本 
质 、 内 容 和 功能 上 的 联系 问题 。 


1. 天 于 法 与 道德 在 本 质 上 的 联系 。 这 是 一 个 法 在 本 质 上 是 否 包含 道德 内 涵 


的 问题 。 西 方法 学 界 存在 两 种 观点 : 一 是 肯定 说 ， 以 自然 法 学 派 为 代表 ， 肯定 
法 与 道德 存在 本 质 上 的 必然 联系 ， 认 为 法 在 本 质 上 是 内 含 一 定 道德 因素 的 概 
念 。 实 在 法 只 有 在 符合 自然 法 、 具 有 道德 上 的 善 的 时 候 ， 才 具有 法 的 本 质 而 成 


为 法 。 一 个 同道 德 严 重 对 立 的 那 恶 的 法 并 不 是 一 个 坏 的 法 ， 而 是 丧失 了 法 的 本 
质 的 非法 的 “法 ”, 因而 不 是 法 ， 即 “ 恶 法 非法 ”。 二 是 否定 说 ， 以 分 析 实 证 主义 
法 学 派 为 代表 ， 否 定 法 与 道德 存在 本 质 上 的 必然 联系 ， 认 为 不 存在 适用 于 一 切 
时 代 、 民 族 的 永恒 不 变 的 正义 或 道德 准则 。 法 学 作为 科学 无 力 回 答 正 义 的 标准 
问题 ， 因 而 是 不 是 法 与 是 不 是 正义 的 法 是 两 个 必须 分 离 的 问题 ， 道 德 上 的 善 或 
正义 不 是 法 律 存在 并 有 效力 的 标准 ， 法 律 规则 不 会 因 违 反 道 德 而 丧失 法 的 性 质 
和 效力 ， 即 使 那些 同道 德 严 重 对 抗 的 法 也 依然 是 法 ， 即 “ 恶 法 亦 法 ”。 


法 与 道德 是 否 存在 本 质 上 的 联系 的 争论 ， 所 涉及 的 是 法 的 本 质 和 存在 的 基 
础 问题 。 


2. 法 与 道德 在 内 容 上 的 联系 。 法 与 道德 在 内 容 上 存在 相互 渗透 的 密切 联 
系 ， 对 此 ， 几 乎 所 有 学 者 都 不 存 异议 。 问 题 是 这 种 内 容 上 的 联系 是 否 应 有 限度 
以 及 限度 如 何 确 定 。 一 般 来 说 ， 近代 以 前 的 法 在 内 容 上 与 道德 的 重合 程度 极 
高 ， 有 时 甚至 浑然 一 体 。 如 中 国 古 代 法 就 具有 浓厚 的 伦理 法 特征 。 这 与 古代 法 
学 家 相应 观点 的 支撑 不 可 分 。 古 代 法 学 家 大 多 倾向 于 尽 可 能 将 道德 义务 转化 为 
法 律 义 务 ， 使 法 确认 和 体现 尽 可 能 多 甚至 全 部 的 道德 内 容 ， 以 保证 社会 思想 的 
纯洁 性 。 近 现代 法 在 确认 和 体现 道德 时 大 多 注意 二 者 重合 的 限度 ， 倾 向 于 只 将 
最 低 限 度 的 道德 要 求 转化 为 法 律 义务 ， 注 意 明确 法 与 道德 的 调整 界限 。 这 与 近 
现代 法 学 家 的 基本 立场 不 无 关系 ， 他 们 大 多 倾向 于 将 法 律 标准 与 道德 标准 相对 
分 离 “法 律 是 最 低 限度 的 道德 ” 几 成 通 说 。 


但 是 ， 在 这 个 限度 须 依 什么 原则 确定 的 问题 上 仍 存 在 分 层 。 分 歧 在 于 ， 一 
个 不 道德 的 行为 是 否 只 有 在 伤害 他 人 的 情况 下 才 应 由 法 律 加 以 干预 ， 还 是 在 伤 
害 自己 或 伤害 公众 感情 或 损害 社会 的 公共 性 的 情况 下 也 可 引出 法 律 干 预 的 理 


由 。 曾 经 提出 的 原则 有 : 伤害 原则 、 法 律 家 长 主义 原则 、 置 犯 原则 人 和 容 妈 
与 性 会 完整 统一 相 协 调 的 最 大 限度 的 个 人 上 自由、 容忍 限度 的 改变 、 尽 可 能 充分 


地 尊重 个 人 隐私 、 法 涉及 最 低 限度 的 而 不 是 最 高 限度 的 行为 标准 因原 nl. 


3. 关 于 法 与 道德 在 功能 上 的 联系 。 法 律 调整 与 道德 调整 各 具 优 势 ， 且 形成 
互补 ， 对 此 ， 学 者 们 并 无 异议 。 但 在 社会 调整 以 何者 为 主 的 问题 上 ， 则 有 不 同 
的 看 法 和 处 理 。 一 般 来 说 ， 上 古代 法 学 家 更 多 强调 道德 在 社会 调控 中 的 首要 或 主 
要 地 位 ， 对 法 的 强调 也 更 多 在 其 惩治 功能 上 。 而 对 借助 法 明确 权利 义务 以 实现 
对 社会 生活 的 全 面 调 整 则 往往 心 存 疑虑 ， 甚 至 希望 通过 推行 “ 德 治 ?来 去 除 刑 
罚 ， 如 中 国 历 史上 的 “ 德 主 刑 辅 ”、 近 现代 后 ， 法 学 家 们 一 般 都 倾向 于 强调 法 律 
调整 的 突出 作用 ， 法 治国 成 为 普遍 的 政治 主张 。 因 为 ， 第 一 ， 分 工 和 交换 的 普 
遍 化 、 常 态 化 使 得 人 们 总 要 和 抽象 的 他 人 交往 ， 交 易 信用 不 再 建立 在 熟悉 基础 
上 ， 而 是 建立 在 契约 基础 上 。 法 因 其 肯定 性 、 普 遍 性 、 严 格 的 程序 性 和 较 强 的 
可 操作 性 ， 更 能 胜任 这 种 复杂 利益 关系 的 调整 。 第 二 ， 与 市 场 经 济 相伴 的 是 利 
益 分 化 的 加 剧 和 价值 冲突 的 普遍 化 、 常 态 化 ， 利 益 表 达 和 价值 衡平 与 选择 是 
乏 程 序 机 制 的 道德 难以 胜任 的 。 第 三 ， 作 为 现代 生活 理念 和 目标 的 民主 政治 是 
多 数 人 同意 的 政治 ， 亦 即 程序 性 政治 。 具 有 高 度 规范 化 、 制 度 化 和 程序 化 特征 
的 法 不 得 不 居于 优越 地 位 。 


二 、 法 与 道德 的 区 别 


1. 生 成 方式 上 的 建构 性 与 非 建构 性 。 法 在 生成 上 往往 与 有 组 织 的 国家 活动 
相关 ， 由 权威 主体 经 程序 主动 制定 认可 ， 具 有 形式 上 的 建构 性 。 尽 管 从 进化 理 
性 主义 上 说 ， 法 在 根本 上 也 是 长 成 的 ， 是 累积 方式 进化 来 的 ， 非 人 类 智慧 预先 
设计 的 产物 ， 但 在 形式 上 却 不 能 不 承认 法 的 建构 性 。 道 德 在 社会 生产 生活 中 自 
然 演进 生成 ， 不 是 自觉 制定 和 程序 选择 的 产物 ， 自 发 而 非 建构 是 其 本 质 属 性 。 


2. 行 为 标准 上 的 确定 性 与 模糊 性 。 法 有 特定 的 表现 形式 或 渊源 ， 有 肯定 明 
确 的 行为 模式 和 法 律 后 果 ， 因 而 具体 确切 ， 可 操作 性 强 ; 同时 ， 其 被 任意 解释 
和 滥用 的 余地 小 ， 易 排斥 次 意 擅 断 。 当 然 法 的 确定 性 也 是 相对 的 。 道 德 无 特 
定 、 具 体 的 表现 形式 ， 往 往 体现 在 一 定 的 学 说 、 和 与 论 、 传 统 和 上 典型 行为 及 后 果 
中 ， 其 对 行为 的 要 求 笼 统 、 原 则 ， 标 准 模糊 ， 只 具 一 般 倾向 性 ， 理 解 和 评价 易 
生 歧 义 。 当 然 道德 的 这 种 特征 ， 也 是 一 种 优 长 ， 可 使 道德 在 发 展 中 有 相当 大 的 
弹性 和 空间 。 


3. 存 在 形态 上 的 一 元 性 与 多 元 性 。 法 在 特定 国家 的 体系 结构 基本 是 一 元 
的 ， 法 律 上 的 决策 一 致 是 其 本 性 和 要 求 ， 而 这 种 决策 上 的 一 致 是 通过 程序 上 的 
正统 性 达 致 的 。 法 的 一 元 化 存在 形态 ， 也 使 它 具 有 统一 性 和 普 适 性 。 由 于 信念 
和 良心 是 道德 的 存在 方式 ， 因 而 道德 在 本 质 上 是 自由 、 多 元 、 多 层次 的 。 


与 此 相关 的 是 法 律 评价 的 共通 性 与 道德 评价 的 个 体 化 。 法 的 评价 是 以 法 的 
专门 化 、 职 业 化 为 背景 的 ， 建 立 在 法 律 概念 、 规 则 、 原 则 的 相对 确定 性 之 上 ， 
也 建立 在 对 法 律 概念 、 知 识 、 职 业 伦理 的 共识 之 上 ， 因 而 具有 最 基本 的 共通 
性 、 一 致 性 和 可 预期 性 。 而 道德 评价 是 一 种 个 体 化 的 、 非 法 定性 的 、 主 观 的 、 


观念 性 的 评价 ， 建 立 在 道德 标准 的 模糊 性 和 多 元 性 之 上 。 


4. 调 整 方式 上 的 外 在 侧重 与 内 在 关注 。 法 一 般 只 规范 和 关注 外 在 行为 ， 
般 不 离开 行为 过 问 动机 ， 其 所 有 绩 密 的 设置 都 主要 针对 外 在 行为 。 道德 首先 和 
主要 关注 内 在 动机 ， 不 仅 侧重 通过 内 在 信念 影响 外 在 行为 ， 且 评价 和 谴责 主 
针对 动机 ， 这 是 道德 作为 内 省 自律 控制 方式 的 理由 ， 因 此 成 为 促进 人 类 自身 提 
升 和 进步 的 深刻 力量 。 


5. 运 作 机 制 上 的 程序 性 与 非 程序 性 。 这 种 比较 最 富有 意义 。 法 是 程序 性 

的 ， 程 序 是 法 的 核心 。 法 的 实体 内 容 通过 程序 选择 和 决定 ， 其 生成 和 实现 也 与 
程序 相关 。 程 序 的 本 质 是 交涉 性 ， 法 以 权利 、 义 务 为 实质 内 容 ， 所 调整 的 关系 
往往 具有 交涉 性 ， 因 而 就 特别 需要 程序 提供 交涉 方式 和 途径 ， 提 供 制度 性 协商 
和 对 话机 制 ， 以 使 选择 和 决定 能 被 交涉 中 的 各 方 认同 和 接受 。 道 德 的 重心 在 于 

义务 或 责任 。 在 道德 上 “权利 不 应 成 为 履行 道德 义务 的 诱因 ”， Oy sina 
Ral 也 不 以 权利 为 前 提 ， 因 而 ， 不 存在 以 交涉 为 本 质 的 程序 ; 再 者 ， 道 德 以 
主体 内 省 和 自决 的 方式 生成 和 实现 ， 也 使 道德 与 程序 无 天 。 


6. 强 制 方式 上 的 外 在 强制 与 内 在 约束 。 法 与 有 组 织 的 国家 强制 相关 ， 通 过 
程序 进行 ， 针 对 外 在 行为 ， 表 现 为 一 定 的 物质 结果 。 专 门 机 构 、 暴 力 后盾 、 程 
序 设 置 、 行 为 针对 性 和 物质 结果 构成 法 的 外 在 强制 标志 。 道 德 在 本 质 上 是 良心 
和 信念 的 自由 ， 因 而 强制 是 内 在 的 ， 主 要 和 赁 靠 内 在 良知 认同 或 责难 ， 即 便 是 与 
论 压力 和 谴责 也 只 能 在 主体 对 谴责 所 依据 的 道德 准则 认同 的 前 提 下 发 挥 作 用 。 


7. 解 决 方式 上 的 可 诉 性 与 不 可 诉 性 。 可 诉 性 是 法 区 别 于 一 切 行为 规则 的 显 
著 特 征 ， 这 意味 着 对 与 法 相关 的 行为 的 个 别处 理 是 可 能 和 可 操作 的 ， 且 是 有 预 
设 的 实体 标准 和 程序 规则 作为 依据 的 ， 故 可 实现 对 相 类 行为 和 情形 的 非 差 别 对 
待 ， 保 证 处 理 和 决定 的 一 致 性 和 平等 性 。 此 外 ， 法 的 可 诉 性 还 意味 着 争端 和 纠 
纷 解决 的 终局 性 和 最 高 权威 性 。 道德 不 具有 可 诉 性 ， 主 要 表现 为 无 形 的 舆论 压 
力 和 良心 谴责 ， 且 熏 论 的 评价 或 谴责 往往 是 多 元 的 。 


示例 

关于 法 与 道德 的 论述 ， 下 列 哪些 说 法 是 正确 的 ? ( 2009 年 试卷 一 第 55 题 ) 
A. 法 律 规范 与 道德 规范 的 区 别 之 一 就 在 于 道德 规范 不 具有 国家 强制 性 

B. 按 照 分 析 实 证 主义 法 学 的 观点 ， 法 与 道德 在 概念 上 没有 必然 联系 

C. 法 和 道德 都 是 程序 选择 的 产物 ， 均 具有 建构 性 

D. 违 反 法 律 程序 的 行为 并 不 一 定 违反 道德 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABD。 解 答 本 题 的 关键 在 于 辨析 法 与 道德 的 区 别 
和 联系 。 法 与 有 组 织 的 国家 强制 有 关 ， 专 门 机 构 、 暴 力 后 对 、 程 序 设置 、 行 为 
针对 性 和 物质 结果 构成 法 的 外 在 强制 标志 。 道 德 在 本 质 上 是 良心 和 信念 的 自 
由 ， 因 而 强制 是 内 在 的 ， 主 要 赁 靠 内 在 良知 认同 或 责难 。 因 此 A 选 项 正确 ; 分 析 


实证 主义 法 学 坚持 “ 恶 法 非法 ”， 认 为 法 与 道德 在 概念 上 没有 必然 联系 ， 因 此 B 选 
项 正确 ; 法 是 程序 性 的 ， 程 序 是 法 的 核心 。 法 的 实体 内 容 通过 程序 选择 和 决 

定 ， 其 生成 和 实现 也 与 程序 相关 。 而 道德 以 主体 内 省 和 自决 的 方式 生成 和 实 

现 ， 这 使 道德 与 程序 无 和 天。 因此 D 选 项 正确 ; 法 由 权威 主体 经 程序 主动 制定 认 
可 ， 具 有 形式 上 的 建构 性 ， 而 道德 在 社会 生产 生活 中 自然 演进 生成 ， 自 发 而 非 
建构 是 其 本 质 属性 。 因 此 C 选 项 错误 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 万 ZORA 


法 作为 一 种 “人 造物 ”不 可 避免 地 体现 了 特定 共同 体 的 人 们 的 人 生 观 和 世界 
观 。 人 们 的 人 生 观 和 世界 观 在 一 定 程 度 上 取决 于 对 人 类 的 “起 源 ” 与 “未 来 ”的 问 
题 的 回答 。 而 宗教 就 是 对 这 个 问题 的 一 种 回答 。 在 这 个 意义 上 ， 法 与 宗教 之 间 
产生 了 相互 影响 。 


一 、 宗 教 对 法 的 影响 


宗教 作为 一 种 重要 的 文化 现象 ， 在 全 世界 范围 内 都 对 法 律 发 生 过 重要 的 影 
响 。 宗 教 对 法 律 的 影响 ， 既 有 积极 方面 ， 也 有 消极 方面 ; 既 有 观念 层面 ， 也 有 
制度 层面 。 较 明显 地 体现 在 立法 、 司 法 、 守 法 等 各 个 环节 上 。 


首先 ， 宗 教 可 以 推动 立法 。 许 多 宗教 教义 实际 上 都 表达 了 人 类 的 一 般 价值 
追求 。 部 分 教义 被 法 律 吸 收 ， 成 为 立法 的 基本 精神 。《 圣 经 》、《 古 兰 经 》、 
《 摩 妈 法典》 等 宗教 经 典 ， 分 别 对 西方 两 大 法 系 、 伊 斯 兰 法 、 古 印度 法 产生 了 
根本 性 的 影响 。 


其 次 ， 宗 教 影响 司法 程序 。 在 宗教 作为 国教 与 政教 合 一 的 地 方 ， 宗 教 法 庭 
直接 掌握 部 分 司法 权 。 在 西欧 中 世纪 ， 教 会 独立 行使 司法 权 ， 世 俗 政权 则 负责 
执行 教会 的 命令 ， 如 教徒 被 开除 教 籍 处 分 者 ， 在 法 律 上 就 成 为 放逐 法 外 之 人 。 
中 世纪 教会 司法 权 不 但 及 于 教徒 ， 而 且 及 于 俗人 ， 对 教会 执事 提起 的 民事 诉 
讼 、 执 事 向 俗人 提起 之 民事 诉讼 未 获 公 正解 决 者 ， 等 等 ， 均 由 宗教 法 庭 管 辖 。 
在 政教 合 一 的 伊斯兰 国家 ， 教 会 行使 司法 权 ， 法 官 均 为 教会 权威 人 士 。 从 诉讼 
审判 方式 来 看 ， 宗 教 宣 誓 有 助 于 简化 审判 程序 。 同 时 ， 宗 教 宣 扬 的 公正 观念 、 
诚实 观念 、 容 忍 、 爱 心 等 对 司法 也 有 影响 ; 宗教 容忍 观 有 利于 减少 诉讼 。 又 
如 ， 国 家 首脑 即位 、 法 官 公正 执 法 以 及 证 人 出 庭 作 证 ， 都 必须 首先 进行 宣 斤 。 


最 后 ， 宗 教 信仰 有 助 于 提高 人 们 守法 的 自沉 性。 宗教 提 倡 与 人 为 善 、 容 忍 
精神 等 ， 使 公民 习惯 于 循规蹈矩 ， 不 为 损害 他 人 和 社会 的 行为 。 宗 教 对 超自然 
的 崇拜 、 各 种 精神 祭礼 等 ， 均 使 法 律 蒙 上 神秘 的 、 超 自然 的 色彩 ， 增 加 了 法 律 
的 威慑 力 。 当 然 ， 宗 教 对 法 律 也 有 消极 的 影响 。 由 于 宗教 信仰 产生 的 激情 ， 会 
导致 过 分 的 狂热 ， 某 些 宗教 甚至 妨碍 司法 公正 的 实现 。 


二 、 法 对 宗教 的 影响 


法 对 宗教 的 影响 在 不 同 的 社会 很 不 相同 。 在 政教 合 一 的 国家 里 ， 法 对 宗教 
的 影响 是 双向 的 。 一 方面 ， 法 可 以 作为 国教 的 工具 和 卫 护 者 ; 另 一 方面 ， 法 又 
可 以 作为 异 教 的 破坏 力量 。 中 世纪 基督 教 国家 对 异 教徒 的 迫害 、 伊 斯 兰 教 国家 
对 基督 教 的 禁止 都 说 明了 这 一 点 。 在 宗教 势力 不 大 的 国家 里 ， 法 对 宗教 也 有 相 
当 大 的 影响 。 在 宗教 信仰 自由 不 受 保护 的 前 提 下 ， 宗 教 的 法 律 地 位 取决 于 统治 
阶级 的 态度 。 对 其 统治 秩序 有 利 的 宗教 受到 法 律 的 保护 ， 对 其 统治 不 利 的 宗教 
统治 者 则 以 法 治之 。 


在 近 现 代 政 教 分 离 的 国家 里 ， 法 与 宗教 分 离 ， 法 对 各 种 宗教 之 争 持 中 立 态 
度 ， 法 保障 宗教 信仰 自由 。 法 在 观念 、 体 系 ， 甚 至 概念 、 术 语 等 方面 ， 客 观 上 
都 对 宗教 产生 了 重大 影响 。 权 利 观 念 被 引进 宗教 法 规 ， 与 宗教 义务 构成 一 个 有 
机 整体 ; 宗教 法 典 不 断 地 系统 化 、 规 范 化 ， 形 成 了 包括 组 织 法 、 诉 讼 法 、 婚 姻 
法 、 财 产 法 、 刑 法 等 部 门 的 一 套 严 格 完整 的 体系 。 


现代 法 律 对 宗教 的 影响 ， 主 要 表现 为 法 对 本 国 宗教 政策 的 规定 。 宗 教 政策 
是 指 一 国 关于 处 理 宗 教 信仰 和 宗教 活动 等 问题 的 指导 性 方针 。 法 对 本 国 宗教 政 
策 的 规定 是 把 宗教 问题 制度 化 的 表现 。 近 代 以 来 ， 世 界 各 国 相继 把 宗教 信仰 问 
题 规定 在 法 律 上 ， 而 核心 的 问题 就 是 宗教 信仰 自由 的 法 律 化 问题 。 宗 教 自由 的 
法 律 化 历程 步履 维 艰 。 宗 教改 革 和 资产 阶级 革命 胜利 以 后 ， 法 才 真 正 开 始 保障 
公民 的 宗教 信仰 自由 。 


宗教 自由 问题 最 早出 现在 宪法 性 文件 上 ， 是 1776 年 美国 弗吉尼亚 州 的 权利 
宣言 。 据 统计 ，20 世 纪 70 年 代 以 后 的 各 国 完 法 中 ， 有 64 部 涉及 宗教 自由 、 信 仰 
自由 ，15 部 未 涉及 。 宗 教 信仰 自由 已 经 成 为 当今 世界 各 国 宗教 政策 的 主流 ， 绝 
大 多 数 国 家 把 宗教 信仰 作为 公民 的 一 项 基本 人 权 来 看 待 ， 以 法 律 保障 宗教 信仰 
的 自由 。 


依法 管理 宗教 事务 是 我 国法 律 对 待 宗教 问题 的 一 贯 原则 。 宗 教 信 仰 自由 属 
于 思想 领域 的 问题 ， 对 待 思想 问题 ， 不 能 采取 简单 的 强制 的 办 法 。 我 国 是 一 个 
多 民族 的 国家 ， 宗 教 问题 往往 同 民 族 问题 相 联系 。 只 有 贯彻 宗教 信仰 自由 政 
策 ， 才 能 处 理 好 民族 问题 ， 加 强 民族 团结 。 


经 过 长 期 努力 ， 我 国 已 经 形成 了 一 套 关 于 宗教 问题 的 基本 观点 和 基本 政 
策 。 实 践 证 明 这 些 基 本 观点 和 基本 政策 不 仅 具 有 科学 性 和 正确 性 ， 并 且 具 有 连 
续 性 和 稳定 性 。 中 国 现行 的 宗教 政策 主要 包括 三 个 方面 : 一 是 全 面 正确 地 贯 
宗教 信仰 自由 政策 ; 二 是 依法 加 强 宗教 事务 的 管理 ; 三 是 积极 引导 宗教 与 社会 
主义 建设 事业 相 结 合 。 当然 ， 我 国法 律 在 规定 宗教 信仰 自由 、 保 障 公民 宗教 信 
人 自由 权利 的 同时 ， 又 强调 宗教 活动 的 合法 性 。 


国 家 司 话 考试 


第 六 万 法 与 人 权 


一 、 人 权 的 概念 

所 谓 人 权 ， 是 指 每 个 人 作为 人 应 该 享有 或 者 享有 的 权利 。 这 个 定义 包括 以 
下 三 方面 的 含义 : 第 一 ， 人 权 是 一 种 权利 ; 第 二 ， 人 权 来 自 于 人 自身 ”, 也 就 
是 说 ， 人 权 是 人 赁 自己 是 人 所 享有 的 权利 ， 换 句 话 说， 人权 是 一 个 人 只 要 是 
就 应 当 享有 或 者 享有 的 权利 ， 除 非 否 认 他 (她) 是 人 ; 第 三 ,人 之 作为 人 应 该 
享有 哪些 权利 即 人 权 的 具体 内 容 包括 什么 。 人 权 既 可 以 作为 道德 权利 而 存在 也 
可 以 作为 法 律 权利 而 存在 。 但 是 ， 在 根本 上 ， 人 权 是 一 种 道德 权利 。 为 了 保障 
人 权 的 实现 ， 必 须 被 法 律 化 ， 但是， 并 不 是 所 有 的 人 权 在 实际 上 都 被 法 律 化 。 


人 权 在 本 原 上 具有 历史 性 。 人 权 存 在 和 发 展 的 内 因 是 人 的 自然 属性 ， 外 因 
是 社会 的 经 济 、 文 化 状况 。“ 权 利 永远 不 能 超出 社会 的 经 济 结构 以 及 由 经 济 结构 
所 制约 的 文化 发 展 。” 人 权 不 是 天 赋 的 ， 也 不 是 理性 的 产物 ， 而 是 历史 地 产生 
的 ， 最 终 是 由 一 定 的 物质 生活 条 件 所 决定 的 。 它 的 具体 内 容 和 范围 总 是 随 着 历 
史 发 展 、 社 会 进步 而 不 断 丰富 和 扩展 的 。 正 因 如 此 ， 不 同时 代 对 人 权 的 取舍 、 
理解 和 使 用 都 会 有 所 差异 。 


二 、 法 与 人 权 的 一 般 关 系 


人 权 与 法 的 关系 不 能 看 作 纯 粹 的 权利 与 法 的 关系 ， 它 反映 着 更 为 深层 的 社 
会 、 经 济 、 政 治 、 文 化 和 道德 内 涵 。 从 更 为 广泛 的 意义 上 讲 ， 人 权 与 法 的 关系 
同时 也 是 一 个 社会 和 国家 经 济 、 政 治 、 文 化 、 道 德 与 法 律 之 间 的 关系 。 人 权 的 
确立 ， 取 决 于 国家 的 社会 制度 、 经 济 制度 和 法 律 制 度 ， 也 取决 于 一 个 社会 和 民 
族 的 文化 、 历 史 传统 和 信念 。 


(一 ) 人 权 可 以 作为 判断 法 律 善 恶 的 标准 


人 权 是 法 的 源泉 。 不 体现 人 权 要 求 的 法 律 就 不 是 好 的 法 律 ， 是 永远 不 会 产 
生 促 成 法 制 秩序 的 法 律 ; 而 体现 人 权 精 神 和 内 容 的 法 律 ， 一 般 来 说 都 是 好 的 法 
律 ， 是 体现 社会 进步 的 法 律 。 


人 权 对 法 的 作用 体现 在 : (1 ) 指出 了 立法 和 执法 所 应 坚持 的 最 低 的 人 道 主 
义 标 准 和 要 求 ; (2) 可 以 诊断 现实 社会 生活 中 法 律 侵权 的 症结 ， 从 而 提出 相应 
的 法 律 救济 的 标准 和 途径 ; (3) 有 利于 实现 法 律 的 有 效 性 ， 促 进 法 律 的 自我 完 


wa 


(二 ) 法 是 人 权 的 体现 和 保障 


社会 发 展 到 今天 ， 可 以 说 ， 无 法 律 也 就 无 人 权 可 谈 。 人 权 的 实现 要 靠 法 律 
的 确认 和 保护 。 没 有 法 律 对 人 权 的 确认 、 宣 布 和 保护 ， 人 权 要 么 只 能 停留 在 道 
德 权利 的 应 有 状态 ， 要 么 经 常 面临 受 侵害 的 危险 而 无 法 救济 。 与 其 他 保护 手段 
相 比 较 ， 法 对 人 权 的 保障 具有 如 下 明显 的 优势 : 第 一 ， 它 设 定 了 人 权 保 护 的 一 
般 标准 ， 从 而 避免 了 其 他 保护 (如 政策 ) 手段 的 随机 性 和 相互 冲突 的 现象 ; 第 
二 ， 人 权 的 法 律 保护 以 国家 强制 力 为 后 导 ， 因 而 具有 国家 强制 性 、 权 威 性 和 普 
遍 有 效 性 。 


人 权 往 往 通 过 法 律 权利 的 形式 具体 化 。 尽 管 并 非 人 权 的 所 有 内 容 都 由 法 律 
规定 ， 都 成 为 公民 权 ， 但 法 律 权 利 无 疑 是 人 权 的 首要 的 和 基本 的 内 容 ， 可 以 说 
大 部 分 人 权 都 反映 在 法 律 权 利 上 。 人 权 与 法 律 权 利 的 关系 具体 表现 为 : 一 方 
面 ， 人 权 的 基本 内 容 是 法 律 权利 的 基础 ， 只 有 争 得 了 最 基本 的 人 权 ， 才 能 将 一 
般 人 权 转 化 为 法 律 权利 ; 另 一 方面 ， 法 律 权 利 是 人 权 的 体现 和 保障 。 人 权 只 
以 法 律 权 利 的 形式 存在 才 有 其 实际 意义 。 基 本 人 权 必 须 法 律 化 。 至 于 哪些 人 权 
能 转化 为 法 律 权 利 ， 得 到 法 的 保护 ， 取决 于 以 下 因素 : 一 是 一 国 经 济 和 文化 的 
法 制 状况 。 人 权 的 法 律 化 受到 一 国 的 经 济 和 文化 的 发 展 制约 。 例 如 ， 为 了 实现 
生存 权 ， 有 的 国家 实行 高 福利 政策 ， 法 律 规定 公民 从 出 生 到 死亡 都 享受 各 种 福 
AHS ; 而 在 另 一 些 国家 不可 能 这 样 做 ， 这 主要 是 由 一 个 国家 的 经 济 文化 发 展 
水 平 决定 的 。 二 是 取决 于 某 个 国家 的 民族 传统 和 基本 国情 。 例 如 ， 在 宗教 信仰 
不 同 的 国家 ， 人 权 法 律 化 的 情况 就 有 很 大 差别 。 有 的 国家 妇女 人 权 法 律 化 的 程 
度 就 远 不 如 男子 。 又 如 ， 以 工业 生产 为 主 的 国家 同 以 农业 生产 或 畜牧 业 生产 为 
主 的 国家 ， 以 及 人 口 状况 、 地 理 环 境 不 同 的 国家 ， 人 权 法 律 化 的 程度 也 会 有 差 


别 。 


本 章 主要 内 容 为 法 与 社会 的 一 般 理 论 ， 法 与 经 济 、 政 治 、 道 德 、 宗 教 以 及 
人 权 之 间 的 关系 。 


法 与 社会 的 一 般 理论 : 法 以 社会 为 基础 ， 法 是 社会 的 产物 ， 法 律 的 性 质 与 
功能 决定 于 社会 ， 法 律 变迁 与 社会 发 展 的 进程 基本 一 致 。 


法 与 经 济 : 法 与 经 济 的 一 般 关系 ;科技 进步 对 法 的 影响 ; 法 对 科技 进步 的 
作用 。 


法 与 政治 : 法 与 政策 的 联系 ; 法 与 政策 的 区 别 。 

法 与 道德 : 法 与 道德 的 联系 ; 法 与 道德 的 区 别 。 

法 与 宗教 : 宗教 对 法 的 影响 ; 法 对 宗教 的 影响 。 

法 与 人 权 : 人 权 的 概念 ; 人 权 与 法 律 的 评价 标准 ， 法 与 人 权 的 实现 。 

本 章 要 深入 理解 法 与 社会 的 一 般 关系 ， 法 与 经 济 的 关系 ， 以 及 法 与 道德 的 
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注释 1 : 《马克 思 恩 格 斯 全 集 》 (BOS) ， 人 民 出 版 社 1961 年 版 ， 第 291 
ee 29271, 


注释 2 : RR, EARS: 《赢得 神圣 》， 山 东 人 民 出 版 社 1993 年 版 ， 
第 189 页 。 


注释 3 : 张曙光 :“ 个 人 权利 和 国家 权力 ”, 载 刘 军 宁 等 编 : 《市 场 逻 辑 与 国 
家 观念 》， 三联 书 店 1995 年 版 ， 第 4 页 。 


注释 4 : 张 文 显著 : 《二 十 世纪 西方 法 哲学 思潮 研究 》， 法 律 出 版 社 1996 
年 版 ， 第 547 ~ 554 页 。 


注释 5 : 同上 ， 第 425 ~ 426 页 。 


注释 6 : SIEM :“ 论 法 制 建设 与 道德 建设 的 协调 统一 ”, 载 刘海 年 等 主编 : 
《依法 治国 与 精神 文明 建设 》， 中 国法 制 出 版 社 1997 年 版 ， 第 339 页 。 


BRE REM 


第 一 万 西周 至 秦汉 、 魏 秆 时 期 的 法 制 


一 、 西 周 以 降 的 法 制 思想 与 法 律 
(一 ) 西周 的 “以 德 配 天 ， 明 德 慎 罚 ” 思 想 


1.“ 以 德 配 天 ， 明 德 慎 神 ” 思 想 的 内 容 。 为 谋求 长 治 久 安 ， 周 初 统治 者 继承 
了 夏 商 以 来 的 天 命 观 。 同 时 ， 为 了 修补 以 往 神权 政治 学 说 中 的 缺漏 ， 并 确定 周 
王朝 新 的 统治 策略 ， 进 一 步 提 出 了 “以 德 配 天 ， 明 德 慎 宰 ”的 政治 法 律 主 张 。 这 
里 的 “天 ” 仍 是 夏 商 以 来 一 直 苯 奉 的 “上天”, 但 周 初 统治 者 认为 ，“ 上 天 ”只 把 统 
治 人 间 的 “天 命 ” 交 给 那些 有 “ 德 ” 者 ; 一 旦 统治 者 “ 失 德 ”, 也 就 会 失去 上 天 的 庇 
护 ， 新 的 有 德 者 即 可 以 应 运 而 生 ， 取 而 代 之。 因此 ， 作 为 君临 天 下 的 统治 者 应 
该 “以 德 配 天 ”。“ 德 ”的 要 求 主 要 包括 三 个 基本 方面 : WK, BE. RR, He 
是 要 求 统 治 者 茶 行 天 命 ， 苯 崇 天 帝 与 祖宗 的 教诲 ， 爱 护 天 下 的 百姓 ， 做 有 德 有 
道 之 君 。 在 这 种 “以 德 配 天 ?基本 政治 观 之 下 ， 周 初 统治 者 为 实践 “以 德 配 天 ”， 
具体 提出 了 “ 明 德 慎 罚 ?的 法 律 主张 。 也 就 是 说 ， 要 通过 “ 慎 罚 一 一 谨慎 的 适用 法 
律 ”来 达到 “ 明 德 一 一 实现 礼 治 秩序 ”的 目的 。 这 种 主张 要 求 统 治 者 首先 要 用 “ 德 
教 ”的 办 法 来 治理 国家 ， 也 就 是 通过 道德 教化 的 办 法 使 天 下 人 民 臣 服 ， 在 适用 法 
律 、 实 施 刑罚 时 应 该 宽 缓 、 谨 慎 ， 而 不 应 一 味 用 严刑 峻 神 来 迫使 臣民 服从 。“ 明 
德 慎 罚 ”的 具体 要 求 可 以 归纳 为 “实施 德 教 ， 用 刑 宽 组 ”"。 其 中 “实施 德 教 "是 前 
提 ， 是 第 一 位 的 。“ 德 教 ” 的 具体 内 容 ， 周 初 统治 者 逐渐 归纳 成 内 容 广博 的 “ 礼 
iA”, 即 要 求 君臣 上 下 父子 兄弟 都 按 既 有 的 “ 礼 ” 的 秩序 规范 各 自 的 言行 ， 从 而 达 
到 全 社会 一 种 和 谐 安定 的 “ 礼 治 秩序 ”。 


2.“ 以 德 配 天 ， 明 德 慎 神 ” 思 想 的 影响 。“ 以 德 配 天 ， 了 明 德 慎 宰 ”的 主张 代表 了 
西周 初期 统治 者 的 基本 政治 观 和 基本 的 治国 方针 。 这 种 主张 的 提出 ， 不 仅 解 决 
了 为 什么 商 汤 可 以 伐 红 、 武 王 可 以 伐 寺 的 理论 问题 ， 而 且 为 西周 社会 的 发 展 确 
定 了 基本 的 方向 。 这 种 法 律 思想 的 形成 ， 说 明 当 时 的 统治 者 在 政治 上 已 趋 成 
熟 。 这 一 “ 明 德 慎 宰 ”的 法 律 观 影响 极为 深远 ， 为 传统 “ 慎 刑 法律 思想 的 渊源 。 
在 这 种 观念 指导 下 ， 西 周 统治 者 把 道德 教化 即 “ 礼 治 ”与 刑 神 处 神 相 结合 ， 形 成 
了 西周 时 期 各 种 具体 法 律 制度 以 “ 礼 "“ 刑 ”结合 为 结构 的 宏观 法 制 特 色 ， 使 这 
一 思想 深 深 植 根 于 中 国 传统 政治 法 律 理论 中 ， 被 后 世 奉 为 政治 法 律 制度 理想 的 
原则 与 标本 。 汉 代 中 期 以 后 “以 德 配 天 ， 明 德 慎 昼 ?的 主张 被 儒家 发 挥 成 “ 德 主 
刑 辅 ， 礼 刑 并 用 ”的 基本 策略 ， 从 而 为 以 “ 礼 律 结合 ”为 特征 的 中 国 传统 法 制 葛 定 
了 理论 基础 。 


(=) 出 礼 入 刑 的 礼 刑 关系 


1. 礼 的 内 容 与 性 质 。 礼 是 中 国 古 代 社 会 长 期 存在 的 、 维 护 血 缘 宗 法 关系 和 
宗法 等 级 制度 的 一 系列 精神 原则 以 及 言行 规范 的 总 称 。 礼 起 源 于 原始 社会 祭礼 
鬼神 时 所 举行 的 仪式 。 商 、 周 两 朝 在 前 代 礼 制 的 基础 上 ， 都 有 所 补充 和 发 展 。 
尤其 周 朝 ， 礼 制 的 内 容 和 规模 都 有 了 空前 的 发 展 ， 调 整 着 社会 生活 的 各 个 方 
面 。 


中 国 古 代 的 礼 有 两 层 含义 : 一 是 抽象 的 精神 原则 。 可 归纳 为 “ 亲 亲 ”与 “ 尊 
苯 ” 两 个 方面 。“ 亲 亲 ”, 即 要 求 在 家 族 范围 内 ， 按 自己 身份 行事 ， 不 能 以 下 凌 
L. Ogi , ME“RRRAB” , 全体 亲 族 成 员 都 应 以 父 家 长 为 中 心 。“ 苯 
苯 ”, 即 要 在 社会 范围 内 ， 尊 敬一 切 应 该 尊敬 的 人 ， 君 臣 、 上 下 、 贵 贱 都 应 恪守 
名 分 ， 而 且 “ 苯 苯 君 为 首 ”, 一 切 臣 民 都 应 以 君主 为 中 心 。 在 “ 亲 亲 ”“ 尊 苯 ” 两 
大 原则 下 ， 又 形成 了 “起 ”“ 孝 ”“ 义 ”等 具体 精神 规范 。 二 是 具体 的 礼仪 形 
式 。 西 周 时 期 主要 有 五 个 方面 ， 通 称 “ 五 礼 ”: 吉 礼 (祭祀 之 礼 ) 、 凶 礼 (RF 
之 礼 ) 、 军 礼 ( 行 兵 仗 之 礼 ) 、 宾 礼 ( 迎 宾 待 客 之 礼 ) 、 嘉 礼 ( 冠 婚 之 礼 ) 。 


西周 时 期 的 礼 已 具备 法 的 性 质 。 首 先 ， 周 礼 完 全 具有 法 的 三 个 基本 特性 ， 
即 规范 性 、 国 家 意志 性 和 强制 性 。 其 次 ， 周 礼 在 当时 对 社会 生活 各 个 方面 都 有 
着 实际 的 调整 作用 。 


2.“ 礼 ”与 “< 刑 * 的 关系 。 


(1 )“ 出 礼 入 刑 ”。 西周 时 期 < 刑 * 多 指 刑法 和 刑 神 。“ 礼 ”正面 、 积 极 规范 人 
们 的 言行 ， 而 “ 刑 ? 则 对 一 切 违背 礼 的 行为 进行 处 罚 。 其 关系 正如 《 汉 书 ' 陈 宠 
传 》 所 说 的 “ 礼 之 所 去 ， 刑 之 所 取 ， 失 礼 则 入 刑 ， 相 为 表 里 ”, 两 者 共同 构成 西 
周 法 律 的 完整 体系 。 


先秦 时 期 的 五 刑 通常 指 : 墨 、 梨 、 托 (月 ) 、 富 、 大 辟 五 种 残 人 肢体 的 肉 
刑 。 


(2 )“ 礼 不 下 底 人 ， 刑 不 上 大 夫 ”。 这 是 中 国 古 代 法 律 中 的 一 项 重要 法 律 原 
则 。 它 强调 平民 百姓 与 贵族 官僚 之 间 的 不 平等 ， 强 调 官僚 贵族 的 法 律 特 权 。“ 礼 
不 下 席 人 ”强调 礼 有 等 级 差别 ， 禁 止 任何 越 礼 的 行为 ;“ 刑 不 上 大 夫 ” 强 调 贵 族 官 
僚 在 适用 刑 估 上 的 特权 。 


此 时 期 存在 着 “ 礼 刑 ?对 应 关系 的 表达 ， 至 战国 以 降 ， 随 着 法 家 的 形成 ， 而 
有 “ 儒 法 ?对 应 的 表达 ; 并 不 存在 今 人 所 谓 的 “礼法 ?关系 。 


(=) 契约 与 婚姻 继承 法 律 
1. 西 周 的 契约 法 规 。 
(1) 买卖 契约 。 西 周 的 买卖 契约 称 为 “ 质 剂 ” 这 种 契约 写 在 简 息 上 ， 一 分 


为 二 ， 双 方 各 执 一 份 。《 周 礼 》 载 “ 质 ”“ 剂 ?有 别 。“ 质 ”, 是 买卖 奴隶 、 牛 
马 所 使 用 的 较 长 的 契 券 ;“ 剂 "， 是 买卖 兵器 、 珍 异 之 物 所 使 用 的 较 短 的 契 


券 。“ 质 ~“ 剂 ?由 官府 制作 ， 并 由 “ 质 人 ”专门 管理 。 


(2) 借贷 契约 。 西 周 的 借贷 契约 称 为 “ 传 别 "””、《 周 礼 》 载 :“ 听 称 责 CR 
同 债 ) 以 传 别 。” 为 了 保证 债 的 履行 ， 要 求 当事人 订立 契约 “ 傅 别 ” “ 傅 ”， 是 把 
债 的 标的 和 双方 的 权利 义务 等 写 在 契 券 上 )“ 别 ”， 是 在 简 札 中 间 写 字 ， 然 后 一 
分 为 二 ， 双 方 各 执 一 半 ， 札 上 的 字 为 半 文 。 


2. 婚 姻 制度 。 


C1) 婚姻 缔结 的 三 大 原则 ， 即 一 夫 一 妻 制 、 同 姓 不 既 、 父 母 之 命 。 凡 不 合 
此 三 者 的 婚姻 即 属 非 礼 非法 。 一 夫 一 妻 制 是 西周 婚姻 制度 的 基本 要 求 。 虽 然 古 
代 男 子 可 以 有 妆 ( 腾 嫁 制度 ) 有 婢 ，, 但 法 定 的 妻子 只 能 是 一 个 。 也 就 是 说 ， 只 
有 一 夫 一 妻 才 是 合法 的 婚姻 ; 只 有 正妻 所 生子 女 为 逮 系 ， 其 他 皆 为 庶 出 ， 且 在 
家 庭 关 系 中 处 于 比较 低 的 地 位 。“ 同 姓 不 婚 ” 也 是 缔结 婚姻 的 一 个 前 提 。 西 周 实 
行 同姓 不 婚 原 则 ， 主 要 基于 两 点 : 首先 ， 据 说 长 期 的 经 验证 明 ,“ 男 女 同 姓 ， 其 
生 不 著 ”， 同 姓 男 女 为 婚 会 影响 整个 部 族 的 发 展 。 其 次 ， 禁 止 同姓 为 婚 ， 多 与 异 
姓 通婚 ， 是 为 了 “ 附 远 厚 别 ”, 即 通 过 联姻 加 强 与 异姓 贵族 的 联系 ， 进 一 步 巩固 
家 天 下 与 宗法 制度 。“ 父 母 之 命 ， 媒 奴 之 言 " 是 西周 时 期 婚姻 制度 的 又 一 原则 。 
在 宗法 制 下 ， 必 人 然 要 求 由 父母 家 长 决定 子女 的 婚姻 大 事 ， 通 过 媒人 的 中 介 来 完 
成 ; 否则 即 是 非礼 非法 ， 称 为 “ 淫 奔 ”， 不 为 宗族 和 社会 所 承认 。 


( 2 ) 婚姻 “六 礼 ”? 西周 时 期 “六 礼 * 是 婚姻 成 立 的 必要 条 件 。 合 礼 合法 的 婚 
姻 ， 必须 通过 “六 礼 ”程序 来 完成 ， 即 纳 采 : 男 家 请 媒人 向 女方 提亲 ; 问 名 : 女 
方 答应 议 婚 后 男方 请 媒人 问 女 子 名 字 、 人 生辰 等 ， 并 卜 于 祖 庙 以 定 凶 吉 ; 纳 吉 : 
卜 得 吉兆 后 即 与 女 家 订婚 ; 纳 征 : 男方 送 聘礼 至 女 家 ， 故 又 称 纳 币 ; 请 期 : 男 
方 携 礼 至 女 家 商定 婚期 ; 亲 迎 : 婚期 之 日 男方 迎娶 女子 至 家 。 至 此 ， 婚 礼 始 告 
完成 ， 婚 姻 也 最 终 成 立 。 


(3) 婚姻 关系 的 解除 。 西 周 时 期 解除 婚姻 的 制度 ， 称 为 < 七 出 "。 所 谓 “ 七 
hh”, 又 称 “ 七 去 ”, 是 指 女 子 若 有 下 列 七 项 情形 之 一 的 ， 丈 夫 或 公婆 即 可 休 弃 
之 ， 即 不 顺 父 母 去 、 无 子 去 、 淫 去 、 妒 去 、 恶 疾 去 、 多 言 去 、 盗 窃 去 。 其 中 ， 
不 顺 父 母 (BE) 是 “ 逆 德 ”， 无 子 是 绝 郧 不 孝 ， 淫 是 乱 族 ， 妒 是 乱 家 ， 有 有 恶 疾 
不 能 共 祭 祖 务 ， 口 多 言 会 离 司 亲属 ， 盗 窃 则 是 反 义 。 故 为 人 妻 者 若 有 此 七 项 之 
一 ， 夫 家 即 可 休 弃 之 。 


按照 周 代 的 礼 制 ， 女 子 若 有 “三 不 去 ”的 理由 ， 夫 家 即 不 能 离异 休 弃 。“ 三 不 
去 ” 即 是 : 有 所 娶 而 无 所 归 ， 不 去 ; 与 更 三 年 未， 不 去 ; 前 贫贱 后 富贵 ， 不 去 。 
其 中 ,，“ 有 所 娶 而 无 所 归 ” 是 指 女 子 出 嫁 时 有 娘家 可 依 ， 但 休 麦 时 已 无 本 家 亲人 
可 靠 ， 若 此 时 休 麦 则 置 女 子 于 无 家 可 归 之 地 ， 故 不 能 休 妻 。“ 与 更 三 年 形 ”是 指 
女子 入 夫 家 后 与 丈夫 一 起 为 公婆 守 过 三 年 孝 ， 如 此 已 尽 子 媳 之 道 ， 不 能 休 
妻 。“ 前 贫贱 后 富贵 ”是 指 娶 妻 时 负 贱 ， 但 以 后 变 得 富裕 。 按 礼 制 夫 妻 应 为 一 
‘, ABNER Z , BRANAZ , MHRA , MRE, 


“七 出 “三 不 去 ”制度 是 宗法 制度 下 夫 权 专制 的 典型 反映 。 西 周 婚 姻 立 法 
的 原则 和 制度 多 为 后 世 法 律 所 继承 和 采用 ， 成 为 中 国 传统 法 律 的 重要 组 成 部 


人 
刀 。 


3. 继 承 制度 。 西 周 时 期 ， 在 宗法 制 下 已 经 形成 了 婉 长 子 继承 制 , 即 《春秋 
公 羊 传 - 隐 公 元 年 》 所 谓 “ 立 婉 以 长 不 以 贤 ， 立 子 以 贵 不 以 长 "。 由 于 实行 一 妻 多 
妆 制 ， 王 位 的 继承 必须 是 妻 所 生长 子 ， 无 论 其 贤 与 否 ; 如 妻 无 子 ， 则 不 得 不 立 
贵 妾 之子， 不 管 其 年 龄 如 何 。 这 种 继承 主要 是 王 、 贵 族 政治 身份 的 继承 ， 土 
地 、 财 产 的 继承 是 其 次 。 


( 四 ) 铸 刑 书 与 铸 刑 易 


春秋 时 期 ， 随 着 社会 关系 的 变迁 ， 传 统 的 法 律 体制 越 来 越 暴 露出 其 不 合理 
性 。 首 先 ， 以 前 那 种 不 公开 、 不 成 文 的 法 律 体 制 与 新 兴 地 主 阶 级 的 利益 相 冲 
突 。 其 次 ， 这 种 法 律 体 制 在 形式 上 保守 ， 内 容 上 陈旧 ， 已 不 能 适应 社会 变革 的 
新 形势 ， 无 法 满足 新 的 社会 天 系 的 发 展 要 求 。 因 此 ， 在 春秋 中 期 后 ， 打 破旧 的 
传统 、 公 布 成 文法 的 活动 便 在 一 些 诸侯 国 中 出 现 。 


1. 铸 刑 书 。 公 元 前 536 年 ， 郑 国 执政 子 产 将 郑 国 的 法 律 条 文 铸 在 象征 诸侯 权 
位 的 金属 鼎 上 ， 向 全 社会 公布 ， 史 称 “ 铸 刑 书 ”，, 这 是 中 国 历史 上 第 一 次 公布 成 
文法 的 活动 。 刑 书 是 国家 权力 的 象征 ， 同 时 ， 也 有 利于 法 律 在 全 社会 范围 内 得 
到 贯彻 执行 。 


2. 铸 刑 易 。 公 元 前 513 年 ， 晋 国 赵 蒜 把 前 任 执政 范 宣 子 所 编 刑 书 正 式 铸 于 易 
上 ， 公 之 于 众 ， 这 是 中 国 历史 上 第 二 次 公布 成 文法 的 活动 。 春 秋 时 期 成 文法 的 
公布 ， 对 旧 贵 族 操纵 和 使 用 法 律 的 特权 是 严重 的 冲击 ， 是 新 兴 地 主 阶级 的 一 次 
重大 胜利 。 成 文法 的 公布 ， 否 定 了 “ 刑 不 可 知 ， 则 威 不 可 测 ” 的 旧 传统 ， 明 确 
了 “法 律 公 开 ” 这 一 新 兴 地 主 阶级 的 立法 原则 ， 对 于 后 世 封 建 法 制 的 发 展 具有 深 


远 的 影响 。 

示例 

郑 国 执政 子 产 于 公元 前 536 年 “ 铸 刑 书 ”, 这 是 中 国 历 史上 第 一 次 公布 成 文法 
的 活动 。 对 此 ， 晋 国 大 夫 叔 向 曾 写 信 痛 斥 子 产 :“ 昔 先王 议事 以 制 ， 不 为 刑 辟 ， 
惧 民 之 有 争 心 也 .…… 民 知 有 辟 ， 则 不 忌 于 上 “， 并 有 争 心 ， 以 征 于 书 ， 而 微 寿 以 
成 之 ， 弗 可 为 侨 。” 关 于 “不 为 刑 辟 ?” 的 含义 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? 〈2008 年 
试卷 一 第 10 题 ) 

A. 不 制定 法 律 

B. 不 规定 刑罚 种 类 

C. 不 需要 判例 法 

D. 不 公布 成 文法 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 公元 前 536 年 ， 郑 国 执政 子 产 “ 铸 刑 书 ”, 是 中 
国 历史 上 明确 记载 的 第 一 次 公布 成 文法 的 活动 。“ 不 为 刑 辟 ? 的 含义 应 为 不 公布 


成 文法 。 
(五 ) 《法 经 》 


1.《 法 经 》 的 主要 内 容 及 其 历史 地 位 。《 法 经 》 是 中 国 历 史上 第 一 部 比较 
系统 的 成 文法 典 。 它 是 战国 时 期 魏 国 魏 文 修 的 相 李 悍 在 总 结 春 秋 以 来 各 国 成 文 
法 的 基础 上 制定 的 ， 在 中 国立 法 史上 具有 重要 历史 地 位 。 


《法 经 》 共 六 篇 : 《次 法 》、《 贼 法 》、《 网 法 》、《 捕 法 》、《 杂 
法 》、《 具 法 》。 其 中 《 资 法 》、《 贼 法 》 是 关于 惩罚 危害 国家 安全 、 危 害 他 
人 及 侵犯 财产 的 法 律 规定 。 李 悍 认 为 “王者 之 政 莫 急 于 盗贼 ”, 所 以 将 此 两 篇 列 
为 法 典 之 首 。《 网 法 》 又 称 《 因 法 》， 是 关于 因 禁 和 审判 罪犯 的 法 律 规定 。 
《 捕 法 》 是 关于 追捕 盗贼 及 其 他 犯罪 者 的 法 律 规 定 。《 网 》、《 捕 》 二 篇 多 属 
于 诉讼 法 的 范围 。《 杂 法 》 是 关于 “盗贼 ”以 外 的 其 他 犯罪 与 刑罚 的 规定 ， 主 要 
规定 了 “六 禁 ”, BUS, IRE, WR, BR. ER, EAS. FARR SIA 
《七 国 者》 引 汉 桓 谭 《 新 论 》 所 列 :“ 其 杂 律 略 日 : RA-B_S , BAA, K 
有 二 妻 则 诛 ; 妻 有 二 夫 则 宫 ; 日 淫 禁 。 盗 符 者 诛 ， 籍 其 家 ; AEB, Meh 
法 令 者 诛 ， 籍 其 家 及 其 妻 氏 ; 日 狭 禁 。 越 城 ， 一 人 则 诛 , 自 十 人 以 上 夷 其 乡 及 
族 ; BR, BK, Tsim; 太子 博 戏 ， 则 答 ， 不止 ， 则 特 答 ， 不止 ， 则 更 
立 ; 日 嬉 禁 。 群 相 居 ， 一 日 则 问 ; 三 日 、 四 日 、 五 日 则 诛 ; 日 徒 禁 。 簿 相 受 
金 ， 左 右 伏 诛 ; 犀 首 以 下 受 金 ， 则 诛 ; SRA , ThA, 日 金 禁 。”《 具 
法 》 是 关于 定罪 量刑 中 从 轻 从 重 法律 原 则 的 规定 ， 起 着 “ 具 其 加 减 ” 的 作用 ， 相 
当 于 近代 刑法 典 中 的 总 则 部 分 。《 法 经 》 规 定 了 各 种 主要 罪名 、 刑 罚 及 相关 的 
法 律 适用 原则 ， 涉 及 的 内 容 比 较 广 泛 。 其 基本 特征 在 于 : 维护 封建 专制 政权 , 
保护 地 主 的 私有 财产 和 效 隶 制 残余 ， 并 且 贯 彻 了 法 家 “ 轻 罪 重 刑 ” 的 法 治理 论 。 
《法 经 》 的 内 容 及 特点 充分 反映 了 新 兴 地 主 阶级 的 意志 与 利益 。 


《法 经 》 具 有 重要 的 历史 地 位 。 首 先 ，《 法 经 》 是 战国 时 期 政治 变革 的 重 
要 成 果 ， 是 战国 时 期 封建 立法 的 典型 代表 和 全 面 总 结 。《 法 经 》 作 为 李 悍 变法 
的 重要 内 容 之 一 ， 也 是 对 这 一 时 期 社会 的 一 种 肯定 。 其 次 ， 《法 经 》 的 体例 和 
内 容 ， 为 后 世 封建 成 文法 典 的 进一步 完善 葛 定 了 重要 的 基础 。 从 体例 上 看 ， 
《法 经 》 六 篇 为 秦汉 直接 继承 ， 成 为 秦汉 律 的 主要 篇 目 ， 魏 晋 以 后 在 此 基础 上 
进一步 发 展 ， 最 终 形成 了 以 《名 例 》 为 统率 ， 以 各 篇 为 分 则 的 完善 的 法 典 体 
例 。 在 内 容 上 ，《 法 经 》 中 “ 资 ”“ 贼 “办 ”“ 捕 ”~“ 杂 ”“ 具 ”各 篇 的 主要 内 
容 大 都 为 后 世 传 统 法 典 继承 与 发 展 。 因 此 ， 无 论 从 其 历史 作用 还 是 对 后 世 的 影 
响 来 看 ，《 法 经 》 都 是 中 国法 制 史 上 一 部 极为 重要 的 法 典 。 


2. 商 蒜 变 法 的 主要 内 容 及 历史 意义 。 公 元 前 359 年 ， 法 家 著名 代表 人 物 商 鞭 
在 秦 国 实施 变法 改革 ， 这 是 战国 时 期 传统 法 制 发 展 过 程 中 又 一 次 意义 重大 的 法 
制 改革 。 此 次 变法 以 其 更 为 广泛 的 内 容 和 更 为 重大 的 历史 影响 而 在 中 国法 律 发 
展 史 上 写 下 重要 的 一 笔 ， 史 称 “ 商 蒜 变 法 ”。 


(1) 变法 的 主要 内 容 。 作 为 法 家 的 代表 人 物 ， 商 鞭 主 张 运 用 法 律 手 段 达 到 
建立 强大 封建 政权 的 目的 。 他 把 自己 的 思想 主张 与 秦 国 “富国 强 兵 ” 的 要 求 结合 


起 来 ， 在 秦 孝 公 的 支持 下 ， 先 后 两 次 实施 变法 。 这 两 次 变法 都 是 以 法 律 、 法 令 
作为 基本 手段 ， 把 各 项 改革 措施 贯彻 到 政治 、 经 济 以 及 其 他 社会 领域 。 因 此 ， 
变法 的 全 部 内 容 都 可 以 归纳 到 法 律 制度 的 变迁 上 来 。 从 法 律 变革 角度 看 ， 商 鞭 
变法 主要 包括 以 下 几 个 方面 : 


一 是 改 法 为 律 ， 扩 充 法 律 内 容 。 商 拷 的 “ 改 法 为 律 ” 强 调 法 律 规范 的 普遍 
性 ,具有 “ 范 天 下 不 一 而 归于 一 ”的 功能 。“ 改 法 为 律 ”, 是 在 法 律 观念 上 的 又 一 


二 是 运用 法 律 手段 推行 “富国 强 兵 ” 的 措施 。“ 富 国 强 兵 ” 是 变法 的 终极 目 
的 ， 为 此 颁布 一 系列 法 令 , 如 颁布 了 《分 户 令 》、《 军 高 律 》。 


三 是 用 法 律 手段 剥夺 旧 贵 族 的 特权 。 例 如 ， 废除 世 卿 世 禄 制度 ， 实 行 按 军 
TRE : 规定 除 国君 的 录 系 以 外 的 宗室 贵族 ， 没 有 军功 即 取消 其 姻 禄 和 贵族 身 
份 。 同 时 取消 分 封 制 ， 实行 郡 县 制 ， 剥夺 | 旧 贵 族 对 地 方 政权 的 垄断 权 ， 强 化 中 
央 对 地 方 的 全 面 控制 。 


四 是 全 面 贯彻 法 家 “以 法 治国 ”和 “ 明 法 重 刑 ” 的 主张 。 在 变法 过 程 中 ， 法 家 
的 一 些 基 本 主张 缘 清 楚 地 表现 出 来 。 


其 一 ， 强 调 “ 以 法 治国 ”。 要 求全 体 臣民 特别 是 国家 官吏 学 法 、“ 明 法 ”, 百 
姓 学 习 法 律 者 “UAB AND”. 


其 二 ，“ 轻 罪 重 刑 *?。 在 变法 过 程 中 ， 商 拷 尽 力 贯彻 重 刑 原则 ， 加 大 量刑 幅 
度 ， 对 轻 罪 也 施 以 重 刑 。 


其 三 ， 不 赦 不 宥 。 为 了 贯彻 重 刑 原 则 ， 强 调 国家 法 律 的 严肃 性 ， 商 轩 在 变 
法 中 反对 赦 疹 ， 主 张 凡 有 徘 者 皆 应 受罚 。 


其 四 ， 鼓 励 告 奸 。 为 了 更 有 效 地 禁 奸 止 过 ， 保 证 统治 秩序 的 稳定 ， 在 变法 
过 程 中 多 次 颁布 法 令 , 鼓励 臣民 相互 告发 奸 谋 ， 规 定 “ 告 奸 者 与 斩 政 首 同 赏 ”。 

其 五 ， 实 行 连坐 。 在 变法 期 间 广泛 实行 连坐 制度 。 如 邻 伍 连坐 ， 以 十 家 为 
什 ,五 家 为 伍 ， 什 伍 之 间 相互 有 告 好、 举 盗 的 责任 ， 若 什 伍 之 中 有 作 奸 犯法 
者 ， 相 互 负 连 之 责任 。 此 外 ， 还 实行 军事 连坐 、 职 务 连坐 、 家 庭 连坐 等 。 这 些 
对 于 维护 社会 秩序 ， 保 障 政权 的 稳定 有 重要 作用 。 

(2) 商 蒜 变法 的 历史 意义 。 商 蒜 变 法 是 一 次 极为 深刻 的 社会 变革 ， 秦 国 的 
法 制 也 在 变法 过 程 中 得 以 迅速 发 展 与 完善 。 秦 国 在 商 蒜 变法 之 后 迅速 强盛 起 
来 ， 最 终 一 统 六 国 ， 建 立 了 历史 上 第 一 个 中 央 集 权 的 帝制 王朝 。 


二 、 秦 汉 、 魏 晋 时 期 的 法 律 
(一 ) 秦 代 的 徘 名 与 刑罚 


1. 罪 名 。 秦 代 法 律 所 规定 的 罪名 极为 繁多 ， 且 尚 无 系统 分 类 ， 更 未 形成 较 
为 科学 的 罪名 体系 。 但 大 致 而 言 ， 秦 代 的 罪名 主要 有 以 下 五 类 : 


(1) 危害 皇权 罪 。 如 谋反 ; 泄露 机 密 | 偶 语 诗 书 、 以 古 非 今 ; EI. OK 


BA, 2S; 非 所 宜 言 ; 投 书 ; 不 行 君 令 等 。 


(2) 侵犯 财产 和 人 身 罪 。 秦 代 侵 犯 财产 方面 的 罪名 主要 是 “ 盗 "。 AMINA 
重罪 ， 按 盗窃 数额 量刑 。 除 了 一 般 意 义 上 的 盗 ， 秦 代 还 有 共 盗 、 群 盗 之 分 : 共 
盗 指 五 人 以 上 共同 盗 窍 ; 群 盗 则 是 指 聚众 反抗 统治 秩序 ， 属 于 危害 皇权 的 重大 
政治 犯罪 。 


侵犯 人 身 方 面 的 罪名 主要 是 贼 杀 、 伤 人 。 这 里 的 “ 贼 ”与 今 义 不 同 ， 而 是 荀 
子 和 西晋 张 斐 所 说 的 “ 害 良 日 贼 ”,“ 无 变 斩 击 谓 之 贼 ”,， 即 杀 死 、 伤 害 他 人 以 及 
在 未 发 生变 故 的 正常 情况 下 杀人 、 伤 人 。 此 外 ， 斗 伤 、 斗 杀 在 秦 代 亦 属 于 侵犯 
ASE. 


(3) 渎职 罪 。 一 是 官吏 失职 造成 经 济 损失 的 犯罪 ; 二 是 军 职 罪 ; 三 是 有 关 
司法 官吏 渎职 的 犯罪 ， 其 主要 有 : @“ 见 知 不 举 ? 罪 。 如 《史记 秦始皇 本 纪 》 载 
秦 代 禁书 令 规定 ,“ 有 敢 偶 语 《 诗 》、《 书 》 者 ， 弃 市 。 以 古 非 今 者 ， 族 。 吏 见 
知 不 举 者 ， 与 同 罪 ””@ “不 直 ” 罪 和 “ 纵 因 ” 罪 ， 在 《 睡 虎 地 秦 墓 竹简》 所 载 律 文 
中 规定 : 前 者 指 罪 应 重 而 故意 轻 判 ， 应 轻 而 故 意 重 判 ; 后 者 指 应 当 论 罪 而 故意 
不 论 罪 ， 以 及 设法 减轻 案情 ， 故 意 使 案犯 达 不 到 定罪 标准 ， 从 而 判 其 无 罪 。 
@“ 失 刑 " 罪 ， 指 因 过 失 而 量刑 不 当 ( 若 系 故意 ， 则 构成 “不 直 ” 罪 ) 。 


(4 ) 妨害 社会 管理 秩序 罪 。 如 《 田 律 》 中 规定 的 违 令 卖 酒 罪 ; 《法 律 答 
问 》 中 的 “ 赴 事 ”与 “ 乏 得 ”等 逃避 得 役 罪 ;，《 秦 律 杂 抄 》 中 的 逃避 赋税 罪 等 。 


C5) 破坏 婚姻 家 庭 秩 序 罪 。 一 类 是 关于 婚姻 关系 的 ， 包 括 夫 殴 妻 、 夫 通 
奸 、 妻 私 逃 等 。 另 一 类 是 关于 家 庭 秩序 的 ， 包 括 擅 杀 子 、 子 不 考 、 子 女 控告 父 
母 、 插 幼 殴 苯 长 、 乱 伦 等 。 


示例 


据 史 书 载 ， 以 下 均 为 秦 朝 刑事 罪名 。 下 列 哪 一 选项 最 不 具有 秦 朝 法 律 文化 
的 专制 特色 ? ( 2011 年 试卷 一 第 16 题 ) 


A.“ 偶 语 诗 书 ” 

B.“ 以 古 非 今 ” 

C.“ 非 所 宜 言 ” 

D.…“ 失 刑 ” 

【参考 答案 及 简要 提示 】 D。A 项 “ 偶 语 诗 书 ” B 项 “以 古 非 今 ” C 项 “ 非 所 
宜 言 ” 均 为 危害 皇权 罪 ， 显 然 体现 了 秦 朝 的 法 律 文化 、 法 律 制 度 的 专制 特点 ， 不 


符合 题目 要 求 。 而 D 项 “ 失 刑 "为 渎职 罪 ， 是 中 国 古 代 官 吏 职务 犯罪 的 罪名 ， 最 不 
具有 秦 朝 法 律 文化 的 专制 特色 。 


2. 刑 大 。 秦 代 的 刑罚 种 类 繁多 ， 大 致 而 言 ， 主 要 包括 以 下 八大 类 : 答 刑 、 
徒刑 、 流 放 刑 、 肉 刑 、 死 刑 、 羞 辱 刑 、 经 济 刑 、 株 连 刑 。 其 中 前 五 类 相当 于 现 
代 的 主 刑 ， 后 三 类 相当 于 现代 的 附加 刑 。 但 从 目前 的 史料 来 看 ， 秦 尚未 形成 完 
整 的 刑罚 体系 ， 且 刑罚 极为 残 酪 ， 一切 都 呈现 出 过 渡 时 期 的 特征 。 


(1 ) 答 刑 。 答 刑 是 以 竹 、 木 板 责 打 犯人 背部 的 轻 刑 ， 是 秦 代 经 常 使 用 的 一 
种 刑罚 方法 。 秦 简 中 有 “ 答 十 "”、“ 答 五 十 "”、“ 答 一 百 ” 等 多 种 等 级 ， 大 多 针对 轻 
微 犯罪 而 设 ， 也 有 的 是 作为 减刑 后 的 刑罚 。 


(2) 徒刑 。 徒 刑 即 剥夺 罪犯 人 身 自由 ， 强制 其 服 劳役 的 刑 神 。 在 秦 代 主要 
包括 以 下 几 种 : 城 旦 春 ， 男 犯 筑 城 ， 女 犯 春 米 ， 但 实际 从 事 的 劳役 并 不 限于 
筑城 春 米 ; ORF, AS, AI AMM KH , RIAA , (ASM 
役 也 绝 不 止 于 为 宗庙 取 薪 择 米 ; @ 隶 臣 妾 ， 即 将 罪犯 及 其 家 属 罚 为 官 奴 嫂 ， 男 
ARE , LARZ , AilieTRR AS; @ 司 寇 ， 即 伺 寇 ， 意 为 体察 寇 盗 ， 
其 刑 轻 于 隶 臣 妆 ; @ 候 ， 即 发 往 边 地 充当 斥 候 ， 是 秦 代 徒刑 的 最 轻 等 级 。 


(3) WMA, SIAM , PEGA Eick , RP 
刑 适用 于 犯罪 的 官吏 ， 但 两 者 都 比 后 世 的 流 刑 要 轻 。 


(4) 肉 刑 。 肉 刑 即 野 (或 墨 ) Bl Al CSkarR) 、 宫 四 种 残害 肢体 的 刑 
罚 。 它 们 源 于 奴隶 制 时 代 ， 在 秦 时 不 仅 沿用 ， 且 十 分 广泛 。 从 云 梦 秦 简 来 看 ， 
秦 的 肉 刑 大 多 与 城 旦 春 等 较 重 的 徒刑 结合 使 用 。 


(5 ) 死刑 。 秦 代 的 死刑 执行 方法 很 多 ， 例如 : 中 弃 市 ， 即 所 谓 杀 之 于 市 ， 
与 众 弃 之 ; @@ 魏 ， 即 先 对 犯人 使 用 痛苦 难堪 的 羞辱 刑 ， 然 后 斩 杀 ; OR , BA 
其 肢体 而 杀 之 ; OMS; OFR ; @ 摧 首 ， 即 处 死 后 悬 其 首 级 于 木 上 ; @ 族 
刑 ， 通 常 称 为 夷 三 族 或 灭 三 族 ; @ 具 五 刑 ， 即 《 汉 书 :刑法 志 》 所 说 :“ 当 夷 三 族 
6, Soca, al, MEG, SR2Z, RBS, BRSATH. BukeSi 
者 ， 又 先 断 舌 ， 故 谓 之 具 五 刑 。” 


(6) 羞辱 刑 。 秦 时 经 常 使 用 “ 手 ”“ 耐 ”等 耻辱 刑 作为 徒刑 的 附加 刑 。 其 
中 *“ 摔 ”是 指 剃 光 犯人 的 头发 和 胡须 。 此 外 ， 和 死刑 中 的 “发 " 刑 也 含有 羞辱 之 意 。 


(7 ) 趴 赎 刑 。 秦 律 中 对 轻微 罪 适 用 的 强制 缴纳 一 定 财物 的 刑 习 主要 
是 “ 划 ”; 同时 ， 赎 刑 也 可 归 入 这 一 范畴 。“ 此 ?是 独立 刑 种 。 它 包括 三 种 : 一 是 
纯 属 罚金 性 质 的 “ 雌 甲 " “党 盾 ”; 二 是 “此 成 ”， 即 发 往 边 地 做 成 鞭 ; 三 是 “党 
径 ”, 即 罚 服 劳役 。 赎 刑 不 是 独立 刑 种 ， 而 是 一 种 允许 已 被 判刑 的 犯人 用 缴纳 一 
定金 钱 或 服 一 定 劳役 来 赎 免 刑罚 的 办 法 。 从 云 梦 秦 简 来 看 ， 秦 代 的 赎 刑 范围 非 
Biz, MRM, “TEER” “TE” , 到“ 赎 宫 ^“ 赎 死 ”， 均 可 赎 免 。 


(8) 株连 刑 。 主 要 是 族 刑 ( 见 死刑 条 ) 和 ”“ 收 ?。 收 ， 亦 称 收 贡 、 籍 家 ， 就 
是 在 对 犯人 判处 某 种 刑罚 时 ， 还 同时 将 其 妻子 、 儿 女 等 家 属 没收 为 官 奴 婢 。 


(二 ) 秦 代 的 刑罚 适用 原则 
秦 统治 者 经 过 长 期 的 司法 实践 ， 总 结 前 代 的 经 验 ， 围 绕 犯 罪 主体 、 客 体 、 


动机 和 后 果 以 及 其 他 因素 而 形成 了 一 些 刑罚 适用 原则 。 


1. 刑 事 责任 能 力 的 规定 。 秦 律 规 定 ， 凡 属 未 成 年 犯罪 ， 不 负 刑事 责任 或 减 
轻 刑事 处 罚 。 秦 律 以 身高 判定 是 否 成 年 ， 大 约 六 尺 五 寸 为 成 年 身高 标准 ， 低 于 
六 尺 五 寸 的 为 未 成 年 人 。 


2. 区 分 故意 ( 端 ) 与 过 失 ( 不 端 ) 的 原则 。 秦 律 重视 故意 与 过 失 犯 罪 的 区 
别 。 故 意 诬告 者 ， 实 行 反 坐 ; 主观 上 没有 故意 的 ， 按 告 不 审 从 轻 处 理 。 


3. 盗 窃 按 赃 值 定罪 的 原则 。 秦 律 把 赃 值 划 分 为 三 等 ， 即 一 百 一 十 钱 、 二 百 
二 十 钱 与 六 百 六 十 钱 。 对 于 侵犯 财产 的 盗窃 罪 ， 依 据 以 上 不 同等 级 的 赃 值 ， 分 
别 定 徘 。 一 般 赃 值 少 的 定罪 轻 ， 赃 值 多 的 定罪 重 。 


4. 共 犯罪 与 集团 犯罪 加 重 处 罚 的 原则 。 秦 律 在 处 神 侵 犯 财产 罪 上 共犯 罪 较 
个 体 犯罪 处 罚 从 重 ， 集 团 犯罪 (5 人 以 上 ) 较 一 般 犯 罪 处 罚 从 重 。 


5. 累 犯 加 重 原则 。 本 身 已 犯罪 ， 再 犯 诬告 他 人 罪 ， 加 重 处 罚 。 除 去 耐 为 隶 
臣 外 ， 还 要 判处 城 旦 苦 役 6 年 。 


6. 教 唆 犯 罪 加 重 处 罚 的 原则 。 秦 律 规定 ， 教 唆 未 成 年 人 犯罪 者 加 重 处 罚 。 
教唆 未 满 15 安 的 人 抢劫 杀人 “， 虽 分 赃 仅 为 十 文 钱 ， 教 唆 者 也 要 处 以 碎 尸 刑 。 


7. 自 首 减 轻 处 罚 的 原则 。 秦 律 规定 : 凡 携带 所 借 公 物 外 逃 ， 主 动 自首 者 ， 
不 以 盗窃 论处 ， 而 以 逃亡 论处 。 如 隶 臣 委 在 服刑 期 间 逃 亡 后 又 自首 ， 只 答 五 
十 ， 补 足 期 限 。 若 犯罪 后 能 主动 消除 犯罪 后 果 ， 可 以 减免 处 神 。 


8. 证 告 反 坐 原则 。 秦 律 规 定 ， 故 意 捏造 事实 与 罪名 诬告 他 人 “， 即 构成 诬告 
罪 。 证 告 者 实行 反 坐 原则 ， 即 以 被 诬告 人 所 受 的 处 罚 ， 反 过 来 制裁 诬告 者 。 


(三 ) 汉代 文帝 、 景 帝 废 肉 刑 


西汉 建立 后 ， 重 视 总 结 秦 亡 教训 。 汉 文帝 时 鉴于 当时 继续 沿用 野 、 复 、 斩 
左右 趾 等 肉 刑 ， 不 利于 政权 的 稳固 ， 开 始 考虑 改革 肉 刑 。 当 时 经 济 发 展 、 社 会 
稳定 ， 出 现 了 前 所 未 有 的 盛世 ， 为 改革 刑 制 提供 了 良好 的 社会 条 件 。 文 帝 开 始 
刑罚 改革 的 直接 起 因 是 在 文帝 十 三 年 ， 齐 太仓 令 获 罪 当 施 野 刑 ， 其 小 女 绳 荣 上 
书 请 求 将 自己 没 官 为 奴 ， 蔡 父 赎 罪 ， 并 指出 肉 刑 制度 断绝 犯人 自 新 之 路 的 严重 
问题 。 文 帝 为 之 所 动 ， 下 令 上 废除 肉 刑 。 


1. 刑 制 改 革 的 内 容 。 把 时 刑 (BA) 改 为 括 钳 城 旦 春 ( 去 发 颈 部 系 铁 圈 服 
苦 役 五 年 ) ; 剔 刑 改 为 答 三 百 ; 斩 左 趾 〈 砍 左 脚 ) 改 为 答 五 百 ， 斩 右 趾 改 为 弃 
市 死刑 。 文 帝 的 改革 ， 从 法 律 上 宣布 了 废除 肉 刑 ， 具 有 重要 意义 。 但 改革 中 也 
有 由 轻 改 重 的 现象 ， 如 斩 右 趾 改 为 弃 市 死刑 。 虽 然 梨 刑 改 为 答 三 百 ， 斩 左 趾 改 
为 答 五 百 ， 不 再 用 肉 刑 处 罚 ， 但 因 答 刑 数 太 多 ， 使 受刑 之 人 难保 活命 ， 因 而 班 
固 称 其 为 “外 有 轻 刑 之 名 ， 内 实 杀 之 ”。 改 革 存 在 不 少 缺 陷 ， 有 待 进一步 完善 。 
景帝 继 位 后 ， 在 文帝 基础 上 对 肉 刑 制度 作 进 一 步 改 革 。 他 主持 重 定律 令 , 将 文 
项 时 草 刑 答 三 百 ， 改 为 答 二 百 ; 斩 左 趾 答 五 百 ， 改 为 答 三 百 。 景 帝 又 颁布 《 答 


2) ,规定 答 杖 尺寸 ， 以 竹 板 制 成 ， 削 平 竹 节 ， 以 及 行刑 不 得 换 人 等 ， 使 得 刑 
制 改革 向 前 迈 了 一 大 步 。 


2. 刑 制 改革 的 意义 。 文 帝 、 景 帝 时 期 的 刑 制 改革 ， 顺 应 了 历史 发 展 ， 为 结 
束 传统 肉 刑 制度 ， 建 立新 的 刑 畔 制度 葛 定 了 重要 基础 。 尽 管 这 次 改革 还 有 缺 
陷 ， 但 同 周 秦 时 期 广泛 使 用 肉 刑 相 比 ， 无 疑 是 历史 性 的 进步 ， 在 法 制 发 展 史上 
具有 重要 的 意义 。 


(四 ) 汉 律 的 儒家 化 


1. 上 请 与 恤 刑 。 汉 高 祖 刘 邦 七 年 下 诏 :“ 郎 中 有 罪 耐 以 上 ， 请 之 。” 即 通过 
请 示 皇 帝 给 有 罪 贵 族 官 像 某 些 优待 。 其 后 ， 宣帝、 平帝 相继 规定 上 请 制度 ， 凡 
百 石 以 上 官吏 、 公 侯 及 子孙 犯罪 ， 均 可 以 享受 “上 请 ”优待 。 东 汉 时 “上 请 ”适用 
面 越 来 越 宽 ， 遂 成 为 官僚 贵族 的 一 项 普遍 特权 ， 从 徒刑 二 年 到 死刑 都 可 以 适 
用 ， 为 官 像 贵族 犯罪 减免 刑罚 ， 提供 了 法 律 上 的 保障 。 


统治 者 以 “为 政 以 仁 ” 相 标榜 ， 强 调 贯 彻 儒家 苓 老 恤 幼 的 恤 刑 思想 。 年 80 餐 
以 上 的 老人 ，8 雪 以 下 的 幼 童 ， 以 及 怀孕 未 产 的 妇女 、 老 师 、 侏 儒 等 ， 在 有 罪 监 
禁 期 间 ， 给 予 不 戴 刑 具 的 优待 。 老 人 、 幼 童 及 连坐 妇女 ， 除 犯 大 逆 不 道 诏书 指 
明 追 捕 的 犯罪 外 ， 一 律 不 再 拘捕 监禁 。 当 然 ， 给 老 幼 以 优待 ， 也 以 不 危害 统治 
阶级 的 利益 为 限 。 


2. 亲 亲 得 相 首 匿 。 亲 亲 得 相 首 匿 原 则 ， 是 汉 宣 帝 时 期 确立 的 。 主 张 条 属 间 
首 谋 藏匿 犯罪 可 以 不 负 刑事 责任 。 来 源 于 儒家 “ 父 为 子 隐 ， 子 为 父 隐 , 直 在 其 
中 ”的 理论 ， 对 卑 幼 末 属 首 匿 苯 长 亲属 的 犯罪 行为 ， 不 追究 刑事 责任 。 尊 长 亲属 
首 匿 卑 幼 亲属 ， 罪 应 处 死 的 ， 可 上 请 皇帝 宽 贷 。 它 反映 出 汉 律 的 儒家 化 ， 并 且 
一 直 影 响 后 世 立 法 。 


(五 ) 魏 晋 南北 朝 时 期 法 典 的 发 展 变化 
1. 法 典 结构 与 法 律 形式 的 发 展 变化 。 


(1) 《 魏 律 》。 鉴 于 汉代 律令 繁杂 ， 魏 明帝 下 诏 改定 刑 制 ， 作 新 律 18 
篇 ， 后 人 称 为 《 魏 律 》 或 《曹魏 律 》。 新 律 对 秦汉 旧 律 有 较 大 改革 。 首 先 ， 将 
《法 经 》 中 的 “ 具 律 ? 改 为 “刑名 ” 置 于 律 首 ; 其 次 ， 将 “ 八 议 ” 制 度 正式 列 入 法 
典 ; 第 三 ， 进 一 步调 整 法 典 的 结构 与 内 容 ， 使 中 国 传统 法 典 在 系统 和 科学 上 进 
了 一 大 步 。 


(2) 《 晋 律 》 癸 行 与 张 杜 注 律 。 西 晋 泰 始 三 年 ， 晋 武帝 诏 颂 《 晋 律 》， 又 
称 《 泰 始 律 》。《 晋 律 》 对 汉 魏 法 律 继续 改革 ， 精 简 法 律 条 文 ， 形 成 20 篇 602 
条 的 格局 。 与 魏 律 相 比 ， 在 刑名 律 后 增加 法 例 律 ， 丰 富 了 刑法 总 则 的 内 容 。 同 
时 对 刑律 分 则 部 分 重新 编排 ， 向 着 “ 刑 宽 ~ “ 禁 简 ”的 方向 迈进 了 一 大 步 。 在 
《 晋 律 》 颁 布 的 同时 ， 律 学 家 张 辈 、 杜 预 为 之 作 注 ， 总 结 了 历代 刑法 理论 与 刑 
事 立 法 经 验 ， 经 晋 武帝 批准 颁 行 ， 与 《 晋 律 》 具 有 同等 法 律 效 力 。 故 《 晋 律 》 
及 该 注解 亦 称 “ 张 杜 律 ”。 


C3) 《北魏 律 》 的 制 售 。 北 魏 统 治 者 吸收 汉 晋 立法 成 果 ， 采 诸 家 法 典 之 
长 ， 经 过 综合 比较 ，“ 取 精 用 宏 ”, 修成 《北魏 律 》20 篇 ， 成 为 当时 著名 的 法 
暴 


一 全 D 


C4) 《北齐 律 》 的 制定 。 北 齐 政权 全 面 总 结 历代 立法 经 验 ， 历 经 十 余年 修 
成 当时 最 有 水 准 的 法 典 《 北 齐 律 》。《 北 齐 律 》 共 12 篇 ， 其 将 刑名 与 法 例 律 合 
为 名 例 律 一 篇 ， 充 实 了 刑法 总 则 ; 精练 了 刑法 分 则 ， 使 其 成 为 11 篇 ， 即 禁 卫 、 
Poa. HBX, sem. Ef, Sta, J, PM, Sea, BR, ARE. 《北齐 
律 》 在 中 国法 律 史上 起 着 承 先 局 后 的 作用 ， 对 后 世 的 立法 影响 深远 。 


C5) 法 律 形式 的 变化 。 这 一 时 期 法 律 形式 发 生 了 比较 大 的 变化 ， 形 成 了 
律 、 令 、 科 、 比 、 格 、 式 相互 为 用 的 立法 格局 。 科 起 着 补充 与 变通 律 、 令 的 作 
用 。 格 与 令 相 同 ， 起 着 补充 律 的 作用 ， 均 带 有 刑事 法 律 性 质 ， 不 同 于 隋唐 时 期 
的 格 。 比 是 比 附 或 类 推 ， 即 比照 典型 判例 或 相近 律 文 处 理 法 律 无 明文 规定 的 同 
类 案件 。 式 是 公文 程式 。 


2. 法 典 内 容 的 发 展 变化 。 三 国 两 晋 南北 朝 时 期 随 着 社会 政治 经 济 天 系 的 变 
化 ， 法 律 内 容 也 有 所 发 展 ， 主 要 表现 在 礼法 结合 的 进一步 发 展 。 也 就 是 说 ， 在 
汉代 中 期 以 后 的 法 律 儒 家 化 的 基础 上 ， 更 广泛 、 更 直接 地 把 儒家 的 伦理 规范 上 
升 为 法 律 规范 ， 使 礼 、 律 更 大 程度 上 实现 融合 。 其 具体 表现 在 以 下 几 个 方面 : 


(1 )“ 八 议 ” 入 律 与 官 当 ” 制 度 确立 。 魏 明帝 在 制定 《 魏 律 》 时 ， 以 《 周 
礼 ?“ 八 辟 ? 为 依据 ， 正 式 规定 了 “ 八 议 ” 制 度 。“ 八 议 ” 制 度 是 对 皇朝 特权 人 物 犯 
罪 实 行 威 免 处 罚 的 法 律 规定 。 它 包括 议 杀 (SHRM). Wat (皇帝 故 旧 ) 、 
议 贤 ( 有 传统 德行 与 影响 的 人 ) 、 议 能 ( 有 大 才能 ) 、 议 功 ( 有 大 功勋 ) 、 议 
贵 (贵族 官僚 ) 、 议 勤 ( 为 朝廷 勤劳 服务 ) 、 议 宾 (前 代 皇 室 宗 亲 ) Itt 
后 ,“ 八 议 ?成 为 各 代 刑 律 的 重要 内 容 。 唐 律 中 的 名 例 律 在 五 刑 、 十 恶 之 后 即 规 
定 了 八 议 制度 。 


“ 官 当 ” 是 传统 社会 允许 官吏 以 官职 锁 位 折 抵 徒 徘 的 特权 制度 。 它 正式 出 现 
在 《北魏 律 》 与 《 陈 律 》 中 ，《 北 魏 律 法 例 篇 》 规 定 : 每 一 器 级 抵 当 徒 罪 2 
年 。 南 朝 《 陈 律 》 规 定 更 细 ， 凡 以 官 抵 折 徒 刑 ， 同 赎 刑 结合 使 用 。 如 官吏 犯罪 
应 判 4 ~ 5 年 徒刑 ， 许 当 徒 2 年 ， 其 余年 限 服 劳 役 。 若 判处 3 年 徒刑 ， 准 许 以 官 当 
徒 2 年 ， 剩 余 1 年 可 以 赎罪 。 这 表明 当时 官僚 特权 法 有 进一步 发 展 。 


(2) “重罪 十 条 ”的 产生 。 北 齐 为 维护 皇朝 根本 利益 ,在 《北齐 律 》 中 首次 
规定 “重罪 十 条 ”, 是 对 危害 统治 阶级 根本 利益 的 十 种 重罪 的 总 称 。 把 “重罪 十 
条 ” 置 于 律 首 ， 作 为 严厉 打击 的 对 象 ， 增 加 了 法 律 的 威慑 力量 。《 北 齐 律 》 规 
定 ;“ 其 犯 此 十 者 ， 不 在 八 议论 赎 之 限 。” 


(3) 刑罚 制度 改革 。 一 是 规定 绞 、 斩 等 死刑 制度 。 二 是 规定 流 刑 。 把 流 刑 
作为 死刑 的 一 种 宽 贷 措施 。 北 周 时 规定 流 刑 分 五 等 ， 每 等 以 500 里 为 基数 ， 同 
时 还 要 施加 鞭 刑 。 三 是 规定 鞭 刑 与 杖 刑 。 北 魏 时 期 开始 改革 以 往 五 刑 制 度 ， 增 
加 佬 刑 与 杖 刑 ， 后 北齐 、 北 周 相继 采用 。 四 是 废除 宫 刑 制度 ， 北 朝 与 南朝 相继 
宣布 废除 宫 刑 ， 自 此 结束 了 使 用 富 刑 的 历史 。 


(4 )“ 准 五 服 制 罪 ?的 确立 。《 晋 律 》 与 《北齐 律 》 中 相继 确立 “ 准 五 服 制 
罪 ” 的 制度 。 服 制 是 中 国 封建 社会 以 丧 服 为 标志 ， 区 分 亲属 的 范围 和 等 级 的 制 
度 。 按 服 制 依 亲 属 远近 关系 分 为 五 等 : HR TTR AT, ND, ABR. Atl) 
不 但 确定 继承 与 购 养 等 权利 义务 关系 ， 同时 也 是 亲属 相 犯 时 确定 刑罚 轻重 的 依 
据 。 如 斩 豪 亲 服 制 最 高 ， 尊 长 犯 摆 幼 减免 处 罚 ， 衬 幼 犯 尊 长 加 重 处 神 。 幼 麻 亲 
服 制 最 疏 ， 等 长 犯 审 幼 处 罚 相对 从 重 ， 插 幼 犯 苯 长 处 罚 相 对 从 轻 。 依 五 服 制 罪 
成 为 封建 法 律 制 度 的 重要 内 容 ， 影响 广 泛 ， 直 到 明 清 。 


(5 ) 死刑 复 奏 制 度 。 死 刑 复 奏 制度 是 指 奏 请 皇帝 批准 执行 死刑 判决 的 制 
度 。 北 魏 太 武帝 时 正式 确立 这 一 制度 ， 为 唐 代 的 死刑 三 复 奏 打下 了 基础 。 这 一 
制度 的 建立 既 加 强 了 皇帝 对 司法 审判 的 控制 ， 又 体现 了 皇帝 对 民众 的 体恤 。 


三 、 司 法 制度 
(一 ) 司法 机 关 
1. 从 司 冠 、 廷 尉 到 大 理 寺 。 


(1) 西周 时 期 的 司 耸 。 周 天 子 是 最 高 裁判 者 。 中 央 设 大 司 寇 ， 负 责 实施 法 
律 法 令 ， 辅 佐 周 王 行使 司法 权 。 大 司 寇 下 设 小 司 完 ， 辅 佐 大 司 寇 审理 具体 案 
件 。 大 、 小 司 寇 下 设 专门 的 司法 属 更 。 此 外 ， 基 层 设 有 土 师 、 乡 士 、 遂 士 等 负 
责 处 理 具体 司法 事宜 。 


( 2 ) 秦汉 时 期 的 廷 尉 。 皇 帝 掌 握 最 高 审判 权 ; 廷 尉 为 中 央 司 法 机 关 的 长 
官 ， 审 理 全 国 案件 。 ae 廷 尉 仍 是 中 央 司 法 长 官 ， ae 
也 是 当地 司法 长 官 ， 负责 全 郡 案 件 审理 ; 县 令 兼 理 本 县 司法 ， 负 责 全 县 审判 工 
作 ; 基层 设 乡里 组 织 ， 负 责 本 地 治安 与 调解 工作 。 


(3) 北齐 的 大 理 寺 。 北 齐 时 期 正式 设置 大 理 寺 ， 以 大 理 寺 卿 和 少 镍 为 正副 
长 官 。 大 理 寺 的 建立 增强 了 中 央 司 法 机 关 的 审判 职能 ， 也 为 后 世 王 朝 健全 这 一 
机 构 黄 定 了 重要 基础 。 此 时 期 进一步 提高 尚书 台 的 地 位 ， 其 中 的 “三 公 曹 ”与 “二 
干 石 曹 ?执掌 司法 审判 ， 同 时 掌 内 帐 。 这 为 隋唐 时 期 刑部 尚书 执掌 审判 复核 提供 
了 前 提 。 

2. 御 史 制 度 。 秦 代 御 史 大 夫 与 监察 御 史 ， 对 全 国 进行 法 律 监督 。 汉 代 时 期 
PARA (西汉 ) 、 御 史 中 簿 (东汉 ) ， 负 责 法 律 监督 ; 西汉 武帝 以 后 设立 司 
隶 校 尉 ， 监 督 中 央 百 官 与 京师 地 方 司法 官吏 ; 刺史 , 专 司 各 地 行政 与 法 律 监督 
之 职 。 魏 晋 以 降 , ee 御 史 监督 职能 有 明显 加 强 。 晋 以 御 史 台 主 
监察 ， 权 能 极 广 ， 受 命 于 , 有 权 纠 举 一 切 不 法 案件 ， 又 设 治 书 侍 御 史 ， 纠 
举 审判 官吏 的 不 法 行为 。 

(二 ) 诉讼 制度 

1. 狱 讼 、“ 五 昕 ”与 “三 刺 ” 制 | 度 。 


C1) 西周 时 期 的 “ 狱 "与 “ 讼 ” 民事 案件 称 为 < 讼 ”, 刑事 案件 称 为 < 狱 ”， 审 


理 民事 案件 称 为 “ 听 讼 ”， 审 理 刑 事 案件 叫做 “ 断 狱 ”。 


(2) 西周 时 期 的 “五 听 ”。“ 五 听 ” 制 度 指 判 案 时 判断 当事人 陈述 真 伪 的 五 种 
方式 。《 周 礼 - 秋 官 ' 小 司 寇 》 中 记载 的 具体 内 容 是 : BM, SRAM , 
屈 则 言语 错乱 ; 色 听 ， 观 察 当事人 的 表情 ， 如 理 亏 就 会 面红耳赤 ; 气 听 ， 听 当 
事 人 陈述 时 的 呼吸 ， 如 无 理 就 会 紧张 得 喘息 ; BI, 审查 当事人 听觉 反应 ， 如 
无 理 就 会 紧张 得 听 不 清 话 ; 目 听 ， 观 察 当 事 人 的 眼睛 ， 无 理 就 会 失 神 。 即 通过 
观察 当事人 的 言语 表达 、 面 部 表情 、 呼 吸 、 听 觉 、 眼 睛 与 视觉 确定 其 陈述 真 
假 ， 说 明 西 周 时 已 注意 到 司法 心理 问题 并 将 其 运用 到 审判 实践 中 。 


(3) 西周 时 期 的 “三 刺 ” 制 度 。 西 周 时 凡 遇 重大 疑难 案件 ， 应 先 交 群 臣 讨 
论 ; 群 臣 不 能 决断 时 ， 再 交 官 吏 们 讨论 ; 还 不 能 决断 的 ， 交 给 所 有 国人 商讨 决 
定 。“ 三 刺 ” 制 度 说 明 西 周 对 司法 判 案 的 慎重 ， 是 “ 明 德 慎 宰 ”思想 在 司法 实践 中 
的 体现 。 


2. 春 秋 决 狱 与 秋冬 行刑 。 


C1) 汉代 的 《春秋 》 决 狱 。 这 是 法 律 儒家 化 在 司法 领域 的 反映 ， 其 特点 是 
依据 儒家 经 典 一 一 《春秋 》 等 著作 中 提倡 的 精神 原则 审判 案件 ， 而 不 仅仅 依据 
汉 律 审 案 。 董 仲 舒 在 《春秋 繁 露 》 篇 中 对 “春秋 决 狱 " 做 了 解说 :“ 春 秋之 听 狱 
也 ， 必 本 其 事 而 原 其 志 ; 志 政 者 不 待 成 ， 首 恶 者 罪 特 重 ， 本 直 者 其 论 轻 。 ”可 见 
其 要 旨 是 : 必须 根据 案情 事实 ， 追究 行为 人 的 动机 ; 动机 邪恶 者 即使 犯罪 未 送 
也 不 免 刑 责 ; 首 恶 者 从 重 惩治 ; 主观 上 无 恶 念 者 从 轻 处 理 。 这 里 强调 审 断 时 应 
重视 行为 人 在 案情 中 的 主观 动机 ; 在 着 重 考察 动机 的 同时 ， 还 要 依据 事实 ， 分 
列 首 犯 、 从 犯 和 已 遂 、 未 送 。《 盐 铁 论 : 刑 德 》 中 认为 :“ 春 秋之 治 狱 ， 论 心 定 
罪 。 志 善 而 违 于 法 者 免 ， 志 恶 而 合 于 法 者 诛 。” 更 指出 其 以 犯罪 者 的 主观 动 
机 “ 心 `“ 志 ”定罪 。《 春 秋 》 决 狱 实行 “ 论 心 定 罪 ?原则 ， 如 犯罪 人 主观 动机 符 
合 儒家 “号 ”“ 孝 精神， 即使 其 行为 构成 社会 危害 ， 也 可 以 减免 刑事 处 罚 。 相 
反 ， 犯 罪人 主观 动机 严重 违背 儒家 倡导 的 精神 ， 即 使 没有 造成 严重 危害 后 果 ， 
也 要 认定 犯罪 给 予 严 惩 。 以 《春秋 》 经 义 决 狱 为 司法 原则 ， 对 传统 的 司法 和 审 
判 是 一 种 积极 的 补充 。 但 是 ， 如 果 专 以 主观 动机 “ 心 `“ 志 ”的 “ 善 恶 ”， 判 断 有 
罪 无 罪 或 罪行 轻重 ， 也 往往 会 成 为 司法 官吏 主观 腾 断 和 陷害 无 率 的 口 实 ， 在 某 
种 程度 上 为 司法 擅 断 提供 了 依据 。 


C2) 汉代 的 “秋冬 行刑 ?>。 汉 代 对 死刑 的 执行 ， 实 行 “秋冬 行刑 "制度 。 汉 统 
治 者 根据 < 天 人 感应 ”理论 ， 规定 春 、 夏 不 得 执行 死刑 。《 后 汉 书 :章帝 纪 》 载 ， 
东汉 章帝 元 和 二 年 重申 :“ 王 者 生 杀 ， 宜 顺 时 气 。 其 定律 : 无 以 十 一 、 十 二 月 报 
办 。” 除 谋反 大 逆 等 “ 决 不 待 时 ?者 外 ， 一 般 和 死刑 犯 须 在 秋天 霜降 以 后 、 冬 至 以 前 
执行 ， 因 为 这 时 “天 地 始 肃 ”， 杀气 已 至 ， 便 可 “ 申 严 百 刑 ” ,以 示 所 谓 “ 顺 天 行 
诛 ”。 秋 冬 行刑 制度 ， 对 后 世 有 着 深远 影响 ， 唐 律 规定 “立春 后 不 决 死刑 ”， 明 清 
律 中 的 “ 秋 审 ”制度 亦 溯源 于 此 。 


国府 司法 考试 


第 二 节 唐 宋 至 明 清 时 期 的 法 制 


一 、 唐 律 与 中 华 法 系 
( 一 ) 《 唐 律 踊 议 》 一 一 礼 律 统一 的 法 典 


1.《 唐 律 》 的 修订 过 程 一 从 《 武 德 律 》 到 《 永 微 律 疏 》。 唐 高 祖 李 渊 
( 公元 618 ~ 626 年 ) FRBOFSRERSY (HSE) AL, RECS, FH 
德 七 年 ( 公元 624 年 ) 奏 上 ， 是 为 《 武 德 律 》， 这 是 唐 代 首 部 法 典 。《 武 德 
律 》 共 12 篇 500 条 。 唐 太宗 即位 以 后 ， 于 贞观 元 年 命 长 孙 无 忌 、 房 玄 龄 等 人 在 
《 武 德 律 》 基 础 上 ， 参 照 隋 《 开 皇 律 》， 制 定 新 的 法 典 ， 至 贞观 十 一 年 (公元 
637 年 ) 始 告 完成 ， 称 为 《贞观 律 》。《 贞 观 律 》 仍 为 12 篇 500 条 。《 贞 观 律 》 
进行 了 较 大 的 修改 。 如 增设 加 役 流 ， 缩 小 连坐 处 死 的 范围 ， 确 定 了 五 刑 、 十 
恶 、 八 议 以 及 类 推 等 原则 与 制度 。《 贞 观 律 》 的 修订 ， 基 本 上 确定 了 唐 律 的 主 
要 内 容 和 风格 ， 对 后 来 的 《 永 徽 律 》 及 其 他 法 典 有 很 深 的 影响 。 


2. (KER) ATT. (KAEH) Mi (BHM) , SRaRKA 
年 间 完 成 的 一 部 极为 重要 的 法 典 。 高 宗 永 徽 二 年 ( 公元 651 年 ) ， 长 孙 无 忌 等 
在 《贞观 律 》 基 础 上 修订 。 最 终 ， 奏 上 新 撰 律 12 卷 ， 是 为 《 永 微 律 》。 鉴 于 当 
时 中 央 、 地 方 在 审判 中 对 法 律 条 文理 解 不 一 ， 每 年 科举 考试 中 阴 法 科 考 试 也 无 
统一 的 权威 标准 的 情况 ， 唐 高 宗 在 永 徽 三 年 下 令 召 集 律 学 通才 和 一 些 重 要 臣 僚 
对 《 永 微 律 》 进 行 逐条 逐 句 的 解释 , “RMB” , 继承 汉 晋 以 来 ， 特 别 是 
晋 代 张 斐 、 杜 预 注释 律 文 的 已 有 成 果 ， 历 时 1 年 ， 撰 《 律 琉 》30 卷 奏 上 ,与 
《 孙 征 律 》 合 编 在 一 起 ， 于 了 永 徽 四 年 十 月 经 高 宗 批准 ， 将 疏 议 分 附 于 律 文 之 后 
颁 行 ， 计 分 12 篇 ， 共 30 卷 ， 称 为 《 永 徽 律 鸣 》。 至 元 代 后 ， 人 们 以 疏 文 皆 
以 “ 议 日 ”二 字 始 ， 故 又 称 为 《 唐 律 疏 议 》。 由 于 疏 议 对 全 篇 律 文 所 做 权威 性 的 
统一 法 律 解释 ， 给 实际 司法 审判 带 来 便利 ， 以 至 于 《 旧 唐 书 :刑法 志 》 说 当时 
的 “ 断 狱 者 ， 皆 引 疏 分 析 之 ”。 朴 议 的 作用 至 重 ， 学 者 杨 鸿 烈 在 《中 国法 律 发 达 
史 》 一 书 中 认为 ,“ 这 部 永 徽 律 全 得 踊 议 才 流 传 至 今 ”。 


《 永 微 律 琉 》 总 结 了 汉 魏 晋 以 来 立法 和 注 律 的 经 验 ， 不 仅 对 主要 的 法 律 原 
则 和 制度 做 了 精确 的 解释 与 说 明 ， 而 且 尽 可 能 引用 儒家 经 典 作为 律 文 的 理论 根 
据 。《 未 征 律 玻 》 的 完成 ， 标 志 着 中 国 古 代 立 法 达到 了 最 高 水 平 。 作 为 中 国 传 
统 法 制 的 最 高 成 就 ，《 永 微 律 玻 》 全 面体 现 了 中 国 古代 法 律 制 度 的 水 平 、 风 格 
和 基本 特征 ， 成 为 中 华 法 系 的 代表 性 法 典 ， 对 后 世 及 周边 国家 产生 了 极为 深远 


的 影响 。 同 时 ， 因 此 前 的 《贞观 律 》 等 至 今 都 已 遗失 ， 所 以 ，《 永 微 律 琉 》 成 
为 中 国 历史 上 运 今 保存 下 来 的 最 完整 、 最 早 、 最 具有 社会 影响 的 古代 成 文法 
典 ， 在 中 国 古 代 立 法 史上 占有 最 为 重要 的 地 位 。 


示例 

RF (KAT) , 下列 哪 些 选项 是 错误 的 ? 〈2008 年 试卷 一 第 58 题 ) 
A. (Keo) Mii (BRIM) , SBA BIER 

B. 《 永 微 律 下》 首次 确立 了 “十 恶 " 即 “重罪 十 条 ”制度 


C. 《 永 微 律 琉 》 对 主要 的 法 律 原则 和 制度 做 了 精确 的 解释 ， 而 且 尽 可 能 以 
儒家 经 典 为 根据 


D. 《 永 微 律 琉 》 是 对 《贞观 律 》 的 解释 ， 在 中 国立 法 史上 的 地 位 不 如 《 贞 
观 律 》 


【参考 答案 及 简要 提示 】 ae Axe hi) Ri (ZAR) , 22S 
宗 永 徽 四 年 十 月 ee 将 踊 议 分 附 于 律 文 之 后 颁 行 ， 计 分 12 篇 ， 共 30 
卷 ， 称 为 《 永 徽 律 疏 》。 隋 《 开 皇 律 》 在 “重罪 十 条 ”的 基础 上 加 以 损益 ， 确 定 
TTR, BERR 此 制 ， 将 “十 恶 ” 列 入 名 例 律 之 中 。 


《 永 微 律 琉 》 总 结 汉 魏 晋 以 来 立法 和 注 律 的 经 验 ， 引 用 儒家 经 典 作 为 律 文 
的 理论 根据 。《 永 微 律 琉 》 是 中 国 历史 上 迄今 保存 下 来 的 最 完整 、 最 早 、 最 具 
有 社会 影响 的 古代 成 文法 典 。 在 中 国 古 代 立 法 史上 占有 最 为 重要 的 地 位 。 (xk 
微 律 琉 》 全 面体 现 了 中 国 古 代 法 律 制 度 的 水 平 、 风 格 和 基本 特征 ， 成 为 中 华 法 
系 的 代表 性 法 典 ， 对 后 世 及 周边 国家 产生 了 极为 深远 的 影响 。 

(=) Te 


1. 从 “重罪 十 条 ”到 “十 恶 ”。 所 谓 “ 十 恶 ” 是 隋唐 以 后 历代 法 律 中 规定 的 严重 危 
害 统治 阶级 根本 利益 的 常 赦 不 原 的 十 种 最 严重 犯罪 ， 渊 源 于 北齐 律 的 “重罪 十 
条 ”。 隋 《 开 皇 律 》 在 “重罪 十 条 ”的 基础 上 加 以 损益 ， 确 定 了 十 恶 制度 。 唐 律 承 
区 此 制 ， 将 “十 恶 ? 列 入 名 例 律 之 中 。《 唐 律 》 名 例 玻 议 即 云 : “AMZ, TR 
A], SiWM@BA , RRR , Ginkwe , AAR. ” 


2. 唐 律 中 十 恶 的 具体 内 容 : 

(1 ) 谋反 : 谓 谋 危 社 称 ， 指 谋害 皇帝 、 危 害 国 家 的 行为 ; 

(2 ) 谋 大 逆 : 指 图 谋 破 坏 国家 宗庙 、 皇 帝 陵 着 以 及 宫殿 的 行为 ; 
(3) WR : 谓 背 国 从 伪 ， 指 背叛 本 朝 、 投 奔 敌 国 的 行为 ; 

(4) Rit : 指 殴打 或 谋杀 祖父 母 、 父 母 等 尊 亲 属 的 行为 ; 


(5) 不 道 : 指 杀 一 家 非 死罪 三 人 及 肢解 人 的 行为 ， 


(6 ) 大 不 敬 : 指 盗窃 皇帝 祭礼 物品 或 皇帝 御用 物 、 伪 造 或 盗窃 皇帝 印 勾 、 
调配 御 药 误 违 原 方 、 御 膳 误 犯 食 禁 以 及 指 斥 皇 帝 、 无 人 臣 之 礼 等 损害 皇帝 尊严 
的 行为 ; 


(7) 不 孝 : 指控 告 祖父 母 、 父 母 ， 未 经 祖父 母 、 父 母 同意 私立 门户 、 分 异 
财产 ， 对 祖父 母 、 父 母 供养 有 缺 ， 为 父母 苯 长 服丧 不 如 礼 等 不 孝 行为 ， 


(8) ME : FERRARA AAR (2K) 以 内 亲属 ， 殴 打 或 控告 丈夫 大 功 以 上 
苯 长 等 行为 ; 


(9 ) 不 义 : 指 杀 本 管 上 司 、 授 业 师 及 夫 未 违 礼 的 行为 ， 
(10) 内 乱 : 指 奸 小 功 以 上 亲属 等 乱伦 行为 。 


唐 律 中 “十 恶 ?制度 所 规定 的 犯罪 大 致 可 以 分 为 两 类 : 一 为 侵犯 皇权 与 特权 
的 犯罪 ; 一 为 违反 伦理 纲 常 的 犯罪 。 唐 律 将 这 些 犯 罪 集中 规定 在 名 例 律 之 首 ， 
并 在 分 则 各 篇 中 对 这 些 犯罪 相应 规定 了 最 严厉 的 刑罚 。 而 且 ， 唐 律 规 定 几 犯 十 
恶 者 ， 不 适用 八 议 等 规定 ， 且 为 常 教 所 不 原 ， 此 即 俗语 所 谓 “ 十 恶 不 赦 ” 的 渊 
源 。 这 些 特别 规定 充分 体现 了 唐 律 的 本 质 和 重点 在 于 维护 皇权 、 特 权 、 传 统 的 
伦理 纲 常 及 伦理 关系 。 


(=) 六 杀 、 六 赃 与 保 事 


1. 六 杀 。《 唐 律 》 贼 盗 、 斗 讼 篇 中 依 犯罪 人 主观 意图 区 分 了 “六 杀 ”, 即 所 
谓 的 “谋杀 ”“ 故 杀 ”“ 斗 杀 ”“ 误 杀 ”“ 过 失 杀 ”“ 戏 杀 ”。 唐 律 的 “谋杀 ” 指 预 
谋杀 人 ;“ 故 杀 ” 指 事先 哩 无 预谋 ， 但 情急 杀人 时 已 有 杀人 的 意念 ;“ 斗 杀 ” 指 在 
斗殴 中 出 于 激愤 失手 将 人 杀 死 ;“ 误 杀 ” 指 由 于 种 种 原因 错 置 了 杀人 对 象 ;“ 过 失 
杀 ” 指 “耳目 所 不 及 ， 思 虑 所 不 到 ”, 即 出 于 过 失 杀 人 ;“ 戏 杀 ” 指 “以 力 共 戏 ”而 导 
致 杀人 。 基 于 上 述 区 别 ， 唐 律 规 定 了 不 同 的 处 罚 。 谍 杀人， 一 般 减 杀人 罪 数 等 
处 罚 ; 但 奴婢 谋杀 主 、 子 孙 谋 杀 苯 亲 则 处 以 死刑 ， 体 现 了 对 传统 礼教 原则 的 维 
护 。 故 意 杀 人 ， 一 般 处 斩 刑 ; 误杀 则 威 杀人 罪 一 等 处 罚 ; RA ASE 
一 等 处 罚 。 戏 杀 则 减 斗 杀 罪 二 等 处 神 。 过 失 杀 ， 一般“ 以 赎 论 ”, 即 允 许 以 铜 赎 
罪 。“ 六 杀 ” 理 论 的 出 现 ， 反 映 了 唐 律 对 传统 杀人 罪 理 论 的 发 展 与 完善 。 


2. 六 赃 。 指 《 唐 律 》 规 定 的 六 种 非法 获取 公私 财物 的 犯罪 。 唐 律 要 求 官吏 
廉洁 奉公 ， 严 惩 利用 职权 谋取 私利 或 贪赃 枉法 的 行为 。 在 量刑 上 ， 对 于 官吏 以 
权谋 私 、 贪 赃 枉 法 的 行为 ， 唐 律 中 均 规定 了 较 常 人 犯 财产 罪 更 重 的 刑罚 。 六 赃 
具体 包括 以 下 罪名 : 


一 是 “ 受 财 枉法 ”， 指 官吏 收受 财物 导致 枉法 裁判 的 行为 。《 唐 律 》 职 制 篇 
规定 ， 凡 官吏 受 财 枉法 ， 赃 满 15 匹 处 绞 。 


二 是 “ 受 财 不 枉法 ”， 指 官吏 收受 财物 ， 但 无 枉法 裁判 行为 。《 唐 律 》 职 制 
篇 规定 ， 即 使 不 枉法 ， 赃 满 30 匹 也 处 仅 次 于 死刑 的 加 役 流 。 这 种 俗话 说 的 “ 拿 人 


钱财 不 为 人 消 灾 ”的 行为 ， 被 今 人 讽刺 为 “ 连 腐败 道德 都 不 讲 了 ”而 针对 此 类 官 
员 的 腐败 现象 ， 现 时 立法 中 确 有 不 周 严 之 处 。 


此 外 ，《 唐 律 》 职 制 篇 还 规定 有 “事后 受 财 ” 即 “ 诸 有 事先 不 许 财 ， 事 过 之 后 
而 受 财 者 ， 事 若 枉 ， 准 枉法 论 ; 事 不 枉 者 ， 以 受 所 监 临 财物 论 ”。 此 类 规范 对 时 
下 官员 贪污 行为 中 的 “权力 期 权 化 ”的 防范 ， 当 是 不 无 借鉴 意义 的 。 


三 是 “ 受 所 监 临 ”, 指 官吏 利用 职权 非法 收受 所 辖 范 围 内 百姓 或 下 属 财 物 的 
行为 。《 唐 律 》 职 制 篇 规定 ， 官 更 出 差 ， 不 得 在 所 到 之 处 接受 礼物 ; 主动 索取 
或 强 要 财物 的 ， 加 重 处 罚 。 监 临 主 守 官 盗 取 自 己 所 监 临 财物 或 被 监 临 人 财物 
的 ， 比 窃 盗 加 二 等 处 罚 ; 赃 满 30 匹 者 即 绞 。 甚 至 规定 ， 不 得 向 被 监 临 人 借用 财 
物 ， 不 得 私自 役 使 下 属 人 员 或 利用 职权 经 商 谋 利 ; 否则 依 情节 分 别处 以 答 极 或 
徒刑 。 唐 律 还 规定 ， 官 吏 应 约束 其 家 人 不 得 接受 被 监 临 人 的 财物 ; GRAB 
犯 ， 比 照 官吏 本 人 城 等 治罪 。 如 监 守 自 盗 的 比 一 般 盗 罪 加 等 处 罚 ， 赃 满 30 匹 者 
BN ZR. 


四 是 “强盗 ”, 指 以 暴力 获取 公私 财物 的 行为 。《 唐 律 》 贼 盗 篇 规定 强盗 罪 
处 罚 更 严 ， 虽 不 得 财 ， 也 要 处 徒刑 2 年 。 持 凶器 得 财 者 一 尺 徒 3 年 ，10 匹 及 伤 人 
BR; 杀人 者 斩 。 


Ae HA” , 指 以 隐 严 的 手段 将 公私 财物 据 为 己 有 的 行为 。《 唐 律 》 贼 盗 
篇 对 一 般 窃 盗 罪 也 严格 规定 ， 不 得 财 者 答 五 十 ， 得 财 者 至 50 匹 处 加 役 流 刑 。 


六 是 “ 坐 赃 ”， 指 官吏 或 常人 非 因 职权 之 便 非 法 收受 财物 的 行为 。《 唐 律 》 
杂 律 篇 规定 ， 官 吏 因 事 接 受 他 人 财物 的 即 构成 * 坐 峙 >”， 同 时 禁止 监 临 主 守 官 在 
辖区 内 役 使 百姓 ， 借 贷 财物 ， 违 者 以 坐 赃 论处 。 


六 赃 的 分 类 与 诸多 具体 惩 斩 收受 贿赂 行为 的 规定 ， 特 别 是 对 官员 集体 受贿 
行为 的 分 别论 处 、 对 行贿 人 的 处 罚 、 对 介绍 行贿 人 的 严惩 等 规范 ， 至 今 仍 不 失 
其 借鉴 意义 。 这 些 规 范 和 按 赃 值 定罪 的 原则 为 后 世 立 法 所 继承 ， 在 明 清 律 典 中 
均 有 《六 赃 图 》 的 配 附 。 


3. 保 率 。 指 对 伤 人 罪 的 后 果 不 是 立即 显露 的 ， 规 定 加 害 方 在 一 定期 限 内 对 
被 害 方 伤 情 变化 负责 的 一 项 特别 制度 。《 唐 律 》 规 定 : “手足 殴 伤 人 限 十 日 ， 以 
他 物 殴 伤 人 者 二 十 日 ， 以 刃 及 汤 火 伤 人 者 三 十 日 ， 折 跌 肢 体 及 破 骨 者 五 十 
日 。” 在 限定 的 时 间 内 受伤 者 死去 ， 伤 人 者 承担 杀人 的 刑 责 ; 限 外 死去 或 者 限 内 
以 他 故 死亡 者 ， 伤 人 者 只 承担 伤 人 的 刑事 责任 。 唐 代 确 定 保 府 期 限 ， 用 以 判明 
伤 人 者 的 刑事 责任 ， 尽 管 不 够 科学 ， 但 较 之 以 往 却 是 一 个 进步 。 


(四 ) 五 刑 与 刑 神 原则 
1. 唐 律 中 的 五 刑 。 唐 律 承 用 隋 《 开 皇 律 》 中 所 确立 的 五 刑 ， 即 答 、 极 、 


徒 、 流 、 死 五 种 刑罚 ， 作 为 基本 的 法 定 刑 ， 其 具体 规格 与 《 开 皇 律 》 稍 有 不 
同 : 


0 


(1) 答 刑 ， 为 五 刑 中 最 轻 一 级 刑罚 ， 分 为 五 等 ， 由 答 十 到 答 五 十 ， 每 等 加 


ayer 
at; 
了 


(2) 极刑 ， 亦 分 五 等 ， 由 六 十 至 一 百 ， 每 等 加 杖 十 ; 

(3) 徒刑 ， 分 为 五 等 ， 自 徒 一 年 至 徒 三 年 ， 以 半年 为 等 差 ; 

(4) 流 刑 ， 分 为 三 等 ， 即 流 二 和 干 里 、 二 千 五 百 里 、 三 千里 ， 另 有 加 役 流 ; 
(5) 死刑 ， 分 斩 、 绞 二 等 。 


2. 唐 律 中 的 刑罚 原则 。 


(1 ) 区 分 公 、 私 罪 的 原则 。 唐 律 规定 公 罪 从 轻 ， 私 罪 从 重 。 所 谓 公 罪 是 
指 “ 缘 公事 致 罪 而 无 私 曲 者 ”, 即 在 执行 公务 中 ， 由 于 公务 上 的 关系 造成 某 些 失 
误 或 差错 ， 而 不 是 为 了 追求 私利 而 犯罪 ， 如 “ 擅 赋 敛 ”而 无 私人 获 利 者 ， 处 神 从 
和 。 所 谓 私 罪 包 括 两 种 : 一 种 是 指 “ 不 缘 公 事 私自 犯 者 ”, 即 所 犯 之 罪 与 公事 无 
关 ， 如 盗窃 、 强 奸 。 另 一 种 是 指 “ 虽 缘 公 事 ， 意 涉 阿 曲 ” 的 犯罪 ， 即 利用 职权 , 
徇私 枉法 ， 如 受 人 嘱托 、 枉 法 裁判 ; 虽 因 公事 ， 也 以 私 菲 论处 。 适 用 官 当时 ， 
也 要 区 分 公 罪 和 私 罪 ， 犯 公 罪 者 可 以 多 当 1 年 徒刑 。 


唐 律 之 所 以 要 区 分 公 罪 与 私 罪 ， 主 要 目的 在 于 保护 各 级 官吏 执行 公务 、 行 
使 职权 的 积极 性 ， 以 便 提高 国家 的 统治 效能 ; 同时 ， 防 止 某 些 官吏 假公济私 ， 
以 权谋 私 ， 保 证 法 制 的 统一 。 


(2 自首 原则 。 一 是 严格 区 分 自首 与 自 新 的 界限 。 唐 代 以 犯罪 未 被 举 发 而 
能 杀 自 到 官府 或 父兄 代为 到 官府 交代 罪行 的 ， 叫 做 自首 或 遗 人 代 首 。 即 “ 若 於 法 
得 相 容 隐 者 为 首 及 相 告 言 者 ， 各 听 如 罪人 身 自首 法 ”;“ 其 轻 罪 虽 发 ， 因 首 重 罪 
者 ， 免 其 重罪 ; 即 因 问 所 劾 之 事 而 别 言 包 罪 者 ， 亦 如 之 ”。 但 犯罪 被 揭发 或 被 官 
府 查 知 逃 亡 后 ， 再 投案 者 ， 唐 代称 做 自 新 。 即 “其 知人 和 欲 告 及 亡 叛 而 自首 者 ， 减 
罪 二 等 坐 之 ; 即 亡 叛 者 虽 不 自首 ， 能 还 归 本 所 者 ， 亦 同 ”。 自 新 是 被 迫 的 ， 与 自 
首 性 质 不 同 。 唐 代 对 自 新 采取 减轻 刑事 处 罚 的 原则 。 二 是 规定 谋反 等 重罪 或 造 
成 严重 危害 后 果 无 法 挽回 的 犯罪 不 适用 自首 。 凡 “于 人 损伤 ， 于 物 不 可 备 
偿 ”,“ 越 渡 关 及 奸 ， 并 私 习 天 文 者 ， 并 不 在 自首 之 列 ”。 即 对 前 述 犯 罪 投 案 的 也 
不 按 自首 处 理 ， 因 为 这 些 犯 罪 的 后 果 已 不 能 挽回 。 三 是 规定 自首 者 可 以 免 罪 ， 
但 “ 正 赃 犹 征 如 法 ”， 即 赃物 必须 按 法 律 规 定 如 数 偿还 ， 以 防止 自首 者 非法 获 
财 。 四 是 自首 不 彻底 的 叫 “ 自 首 不 实 ”， 对 犯罪 情节 交代 不 彻底 的 叫 “ 自 首 不 
R”, 《名 例 律 》 规 定 :“ 自 首 不 实 及 自首 不 尽 者 ”, 各 依 “不 实 不 尽 之 罪 罪 之 。 
至 死者 ， 听 减 一 等 ”。 至 于 如 实 交 代 的 部 分 ， 不 再 追究 。 


此 外 ， 唐 律 规定 ， 轻 罪 已 发 ， 能 首 重 罪 ， 免 其 重罪 ; 审问 他 罪 而 能 自首 余 
罪 的 ， 免 其 余 罪 。 出 于 分 化 打击 犯罪 的 目的 ， 唐 律 全 面 系统 地 发 展 了 传统 刑法 
的 自首 原则 ， 这 些 内 容 影 响 到 后 世 。 


(3) 类 推 原则 。《 唐 律 :名 例 律 》 规 定 :“ 诸 断 罪 而 无 正 条 ， 其 应 出 罪 者 ， 
则 举重 以 明 轻 ; 其 应 入 罪 者 ， 则 举 轻 以 明 重 。” 即 对 律 文 无 明文 规定 的 同类 案 
件 ， 几 应 减轻 处 罚 的 ， 则 列举 重罪 处 罚 规定 ， 比 照 以 解决 轻 案 ; 凡 应 加 重 处 罚 


的 徘 案 ， 则 列举 轻 罪 处 罚 规 定 ， 比 照 以 解决 重 案 。 如 疏 议 举 律 文 说 ， 谋 杀 苯 亲 
处 斩 ; 但 无 已 伤 已 杀 重 罪 的 条 文 ， 在 处 理 已 杀 已 伤 尊 亲 的 案件 时 ， 通 过 类 推 就 
可 以 知道 更 应 处 以 斩 刑 。 又 举例 说 ， 夜半 问 入 人 家 ， 主 人 出 于 防卫 ， 登 时 杀 殉 
间 入 者 ， 不 论 罪 。 律 文 没有 致 伤 的 条 文 ， 但 比照 规定 ， 杀 死 已 不 论 罪 ， 致 伤 更 
不 论 罪 。 唐 代 类 推 原则 的 完善 反映 了 当时 立法 技术 的 发 达 。 


C4) 化 外 人 原则 。《 唐 律 .名 例 律 》 规 定 :“ 诸 化 外 人 ， 同 类 自 相 犯 者 ， 各 
依 本 俗 法 ; 异类 相 犯 者 ， 以 法 律 论 。” 即 同 国籍 外 国 侨民 在 中 国 犯罪 的 ， 由 唐 王 
朝 按 其 所 属 本 国法 律 处 理 ， 实 行 属 人 主义 原则 ; 不 同 国籍 侨民 在 中 国 犯罪 者 ， 
按 唐 律 处罚 ， 实 行 属地 主义 原则 。 在 当时 不 仅 维护 了 国家 主权 ， 同 时 也 比较 妥 
善 地 解决 了 因 大 量 外 国 侨民 前 来 所 引起 的 各 种 法 律 纠纷 问题 。 


(A) 唐 律 的 特点 与 中 华 法 系 


1.“ 礼 律 合 一 ”的 特点 。 唐 朝 承 袭 和 发 展 了 以 往 礼法 并 用 的 统治 方法 ， 使 得 
法 律 统治 “一 准 乎 礼 ”， 真正 实现 了 礼 与 律 的 统一 。 如 同 唐 太宗 所 说 :“ 失 礼 之 
禁 ， 著 在 刑 书 。” 把 封建 伦理 道德 的 精神 力量 与 政权 法 律 统治 力量 紧密 炮 合 在 一 
起 ， 法 的 强制 力 加 强 了 礼 的 束缚 作用 ， 礼 的 约束 力 增强 了 法 的 威慑 力量 ， 从 而 
构筑 了 严密 的 统治 法 网 ， 有 力 地 维护 了 唐 朝 统治 。 


2. 科 条 简要 与 宽 简 适 中 的 特点 。 唐 朝 立 法 以 科 条 简要 ， 宽 简 适 中 为 特点 。 
以 往 秦汉 法 律 ， 向 以 繁杂 著称 。 西 汉 武 帝 以 后 ， 因 一 事 立 一 法 ， 导 致 律令 杂 
乱 。 西 晋 修 律 对 汉 律 令 做 了 大 幅度 的 缩 咸 ，《 北 齐 律 》 定 为 12 篇 949 条 ， 较 前 
又 有 所 进步 。 唐 朝 沿 袭 隋 制 ， 实 行 精简 、 宽 平 的 原则 ， 定 律 12 篇 502 条 ， 并 为 
后 世 所 继承 。 仅 以 太宗 修 《 贞 观 律 》 为 例 “ 凡 削 烦 去 赴 ， 变 重 为 轻 者 ， 不 可 胜 
纪 ”。 足 见 唐 律 的 上 述 特点 。 


3. 立 法 技术 完善 的 特点 。 在 立法 技术 上 表现 出 高 超 的 水 平 。 如 自首 ， 化 外 
人 有 犯 、 类 推 原则 的 确定 都 有 充分 表现 。 为 防止 官吏 混用 比 附 ， 用 精确 的 语言 
规定 在 法 无 明文 规定 的 条 件 下 ， 官 更 故意 与 过 失 出 入 人 罪 的 处 理 办 法 ， 并 在 承 
袭 前 代 成 果 的 基础 上 ， 进一步 明确 公 、 私 罪 ， 故 意 、 过 失 的 概念 ， 并 规定 了 恰 
当 的 量刑 标准 。 如 《 斗 讼 律 》 解 释 “ 过 失 杀 ?说 :“ 谓 耳目 所 不 及 ， 思 虑 所 不 到 ， 
共 举 重 物 ， 力 所 不 制 ; 若 乘 高 履 危 足 跌 及 因 击 离 兽 ， 以 致 订 伤 之 属 ， 绷 是 。” 唐 
律 结构 严谨 ， 为 举世 所 公认 。 


4. 唐 律 是 中 国 传统 法 典 的 楷模 与 中 华 法 系 形成 的 标志 。 唐 律 是 我 国 传统 法 
典 的 楷模 ， 在 中 国法 制 史上 具有 继往开来 、 承 前 启 后 的 重要 地 位 。 唐 朝 承袭 秦 
汉 立 法 成 果 ， 吸 收 汉 晋 律 学 成 就 ， 使 唐 律 表现 出 高 度 的 成 熟 性 。 唐 律 因 具有 传 
统 法 律 的 典型 性 ， 故 对 宋元明 清 产 生 了 深刻 影响 。 


作为 中 华 法 系 的 代表 作 ， 唐 律 超越 国界 ， 对 亚洲 诸 国产 生 了 重大 影响 。 朝 
鲜 《 高 丽 律 》 篇 章 内 容 都 取 法 于 唐 律 。 日 本 文武 天 皇 制定 《大 宝 律令 》， 也 以 
唐 律 为 蓝本 。 越 南 李 太 苯 时 期 颁布 的 《 刑 书 》， 大 都 参 用 唐 律 。 可 见 唐 律 不 仅 
在 本 国 而 且 在 世界 法 制 史上 也 占有 重要 地 位 。 


二 、 宋 元 时 期 的 法 律 
(一 ) 《 宋 刑 统 》 与 编 救 


1.《 宋 刑 统 》。 宋 太 祖 建 隆 四 年 (公元 963 年 ) ， 在 工 部 尚书 判 大 理 寺 卿 赛 
仪 等 人 的 奏 请 下 ， 开 始 修订 宋朝 新 的 法 典 。 同 年 七 月 完成 ， 由 太 祖 诏 “ 付 大 理 寺 
刻板 摹 印 ， 颁 行 天 下 ”, 成 为 历史 上 第 一 部 刊印 颁 行 的 法 典 。 其 全 称 《 宋 建 隆重 
详 定 刑 统 》， 简称 《 宋 刑 统 》。 


《 刑 统 》 的 编纂 体例 可 追溯 至 唐 宣 宗 时 颁 行 的 《大 中 刑律 统 类 》。 北 宋 初 
一 度 沿用 的 《大 周 刑 统 》， 便 是 《 刑 统 》 体 例 在 五 代 时 发 展 的 结果 。 (HA) 
在 具体 编纂 上 ， 仍 以 传统 的 刑律 为 主 ， 同 时 将 有 关 救 、 令 、 格 、 式 和 朝廷 禁 
令 、 州 县 常 科 等 条 文 ， 都 分 类 编 附 于 后 ， 使 其 成 为 一 部 具有 统 括 性 和 综合 性 的 
法 典 。 


CRAZE) A (ESRI) BIA Kia: 一 是 两 者 的 篇 目 、 内 容 
大 体 相同 。《 宋 刑 统 》 也 是 30 卷 12 篇 502 条 。 二 是 《 宋 刑 统 》 在 12 篇 的 502 条 
中 又 分 为 213 门 ， 将 性 质 相同 或 相近 的 律 条 及 有 关 的 救 、 令 、 格 、 式 、 起 请 等 
条 文 作为 一 门 。 三 是 《 宋 刑 统 》 收 录 了 五 代 时 通行 的 部 分 救 、 令 、 格 、 式 ， 形 
成 一 种 律令 合 编 的 法 典 结构 。 四 是 《 宋 刑 统 》 删 去 《 唐 律 疏 议 》 每 篇 前 的 历史 
渊源 部 分 ， 因 避讳 对 个 别 字 也 有 改动 ， 如 将 “大 不 敬 ” 的 “ 敬 ” 字 改 为 “ 茶 ” 等 。 


2. 编 救 。 救 的 本 意 是 苯 长 对 卑 幼 的 一 种 训诫 。 南 北朝 以 后 成 为 皇帝 诏 令 的 
一 种 。 宋 代 的 救 是 指 皇帝 对 特定 的 人 或 事 所 做 的 命令 。 教 的 效力 往往 高 于 律 ， 
成 为 断案 的 依据 。 依 宋代 成 法 ， 皇 帝 的 这 种 临时 命令 须 经 过 中 书 省 “ 制 论 " 和 门 
下 省 “ 封 驶 ”, 才 被 赋予 通行 全 国 的 “ 救 ” 的 法 律 效力 。 


编 救 ， 是 将 一 个 个 单行 的 救 令 整 理 成 册 ， 上 升 为 一 般 法 律 形式 的 一 种 立法 
过 程 。 编 救 是 宋代 一 项 重要 和 频繁 的 立法 活动 ， 神 宗 时 还 设 有 专门 编 救 的 机 
构 “ 编 救 所 ”。 从 太 祖 时 的 《 建 隆 编 救 》 开 始 ， 大 凡 新 皇帝 登 极 或 改元 ， 均 要 进 
行 编 救 。 编 救 的 特点 是 : 


(1) 仁宗 前 基本 是 “ 救 律 并 行 ”， 编 救 一 般 依 律 的 体例 分 类 ， 但 独立 于 《 宋 
刑 统 》 之 外 。 


(2) 神宗 朝 救 地 位 提高 ，“ 凡 律 所 不 载 者 ， 一 断 于 救 ”, 救 已 到 足以 破 律 、 
代 律 的 地 步 。 


(3) 救 主要 是 关于 犯罪 与 刑 习 方面 的 规定 ， 所 谓 “ 丽 刑名 轻重 者 ， 皆 为 
BL”, 


(二 ) 刑罚 的 变化 
1. 折 杖 法 。《 宋 史 . 刑 法 志 》 说 :“ 太 祖 受 禅 ， 始 定 折 杖 之 制 。” 建 隆 四 年 颁 


行 “ 折 杖 法 ”, 意 在 笼络 人 心 ， 改 变 五 代 以 来 刑罚 严 苟 的 痊 端 。 新 的 “ 折 杖 法 ” 规 
定 : 除 死刑 外 ， 其 他 答 、 杖 、 徒 、 流 四 刑 均 折 换 成 臂 杖 和 硝 极 。 具 体 的 折 换 办 


法 是 : 答 杖 刑 一 律 折 换 成 医 杖 ， 杖 后 释放 ; 徒刑 折 换 成 硝 杖 ， 杖 后 释放 ; 流 刑 
折 换 成 宵 杖 ， 杖 后 就 地 配 役 1 年 。 其 中 加 役 流 以 冰 杖 二 十 ， 就 地 配 役 3 年 。 折 杖 
法 使 “ 流 罪 得 免 远 徒 ， 徒 罪 得 免役 年 ， 答 杖 得 减 决 数 "。 折 杖 法 对 缓和 社会 矛盾 
曾 有 一 定 作 用 ， 但 对 反 逆 、 强 盗 等 重罪 不 予 适 用 ， 有 具体 执行 当中 也 存在 流 弊 。 
《 宋 史 -刑法 志 》 就 曾 说 :“ 良 民 偶 有 过 犯 ， 致 伤 肢体 ， 为 终身 之 辱 ， 而 愚 奖 之 
徒 ， 虽 一 时 创 痛 ， 而 终 无 愧 耻 。” 


2. 配 役 。 配 役 刑 渊源 于 隋唐 的 流 配 刑 。 推 行 折 杖 法 之 后 ， 原 有 的 流 刑 实际 
上 便 称 为 配 役 。 为 补 死刑 和 折 杖 后 的 诸 刑 刑 差 太 大 ， 有 轻重 失 平 之 次 ， 朝 廷 遂 
增加 配 役 刑 的 种 类 和 一 些 附 加 型， 使 配 役 刑 成 为 一 种 非常 复杂 的 刑名 。 


配 役 刑 在 两 宋 多 为 刺 配 : 刺 是 刺 字 ， 即 古代 靶 刑 的 复活 ; 配 指 流 刑 的 配 
役 。 刺 配 是 对 罪行 严重 的 流 刑 罪犯 的 处 罚 。 刺 配 缘 于 后 晋 天 福 年 间 的 刺 面 之 
法 。 宋 初 刺 配 并 非常 行 之 法 ，《 宋 刑 统 》 也 无 此 规定 。 太 祖 时 偶 一 用 之 ， 意 在 
补 推行 折 杖 法 后 死刑 与 配 役 刑 之 间 刑 差 大 大 的 弊病 。 但 仁宗 以 后 ， 刺 配 的 诏 救 
日 多 ， 刺 配 之 刑 滥 用 ， 浙 成 常 制 。 刺 配对 后 世 刑 婵 制 度 影响 极 坏 ， 是 刑罚 制度 
上 的 一 种 倒退 ， 在 宋代 和 后 世 都 曾 遭 到 非议 。 


3. 凌 迟 。 作 为 死刑 的 一 种 ， 凌 迟 始 于 五 代 时 的 西 辽 ， 是 一 种 碎 而 割 之 、 使 
被 刑 者 极端 痛苦 、 慢 慢 致 人 死亡 的 一 种 酷刑 。《 宋 文 鉴 》 载 : 受刑 者 往往 “ 身 具 
白骨 ,而 口 眼 之 具 尤 动 ， 四肢 分 落 ， 而 串 痛 之 声 未 息 ”。 仁宗 时 使 用 凌迟 刑 ， 神 
宗 昭 宁 以 后 成 为 常 刑 。 至 南宋 ， 在 《 庆 元 条 法 事 类 》 中 ， 正 式 作为 法 定 死 刑 的 
一 种 。 


(=) 契约 与 婚姻 法 规 
1. RAW. 


其 一 ， 债 的 发 生 。 宋 代 因 契约 所 生 之 债 占 多 数 ， 当 然 还 有 其 他 形式 引发 的 
债权 。《 宋 刑 统 》 与 《 庆 元 条 法 事 类 》 在 买卖 之 债 发 生 的 法 律 规定 上 ， 强调 双 
方 的 “合意 ”性 ， 对 强行 签约 违背 当事人 意愿 的 ， 要 “ 重 晶 典 完 ”。 同 时 维护 家 长 
的 财产 支配 权 ， 即 “应 典 卖 物业 ， 或 指名 质 举 ， 须 是 家 主 尊 长 对 钱 主 或 钱 主 亲 信 
A, 当面 署 押 契 贴 。 或 妇女 难于 面 对 者 ， 须 隔 帘 亲 闻 商 量 ， 方 可 成 交易 ”。 


其 二 ， 买 卖 契约 。 宋 代 买 卖 契 约 分 为 绝 卖 、 活 卖 与 内 卖 三 种 。 绝 卖 为 一 般 
买卖 。 活 卖 为 附 条 件 的 买卖 : 当 所 附 条 件 完 成 ， 买 卖 才 算 最 终 成 立 。 肉 卖 是 采 
取 类 似 商 业 信 用 或 预付 方式 ， 而 后 收取 出 卖 物 的 价 金 。 这 些 重要 的 交易 活动 ， 
都 须 订 立 书 面 契约 、 取 得 官府 承认 ， 才 能 视 为 合法 有 效 。 


其 三 ， 租 赁 契约 。 宋 时 对 房 宅 的 租赁 称 为 “ 租 ^“ 任 或“ 借 ”。 对 人 人 瘟 车 马 
的 租赁 称 为 庸 、 雇 。 以 房屋 租赁 为 例 ， 宋代 法 律 规 定 很 详细 ， 即 所 谓 “ 假 每 人 户 
赁 房 ， 免 五 日 为 修 移 之 限 ， 以 第 六 日 起 掠 〈 收 房租 )， 并 分 舍 屋 间 橡 、 地 段 、 
钱 数 ， 分 月 掠 、 日 掠 数 ， 立 限 送 纳 ”。 


其 四 ， 租 个 契约 。 宋 代 租 个 土地 活动 十 分 普遍 。 地 主 与 个 农 签订 租 个 土地 


契约 中 ， 必 须 明定 纳 租 与 纳税 的 条 款 ， 或 按 收成 比例 收 租 ( 分 成 租 ) ， 或 实行 
定额 租 。 地 主 同 时 要 向 国家 缴纳 田赋 。 若 个 农 过 期 不 交 地 租 ， 地 主 可 于 每 年 十 
月 初 一 到 正月 三 十 日 向 官府 投诉 ， 由 官府 代为 索取 。 


其 五 ， 典 卖 契 约 。 宋 代 典 卖 又 称 “ 活 卖 ”， 即 通过 让 渡 物 的 使 用 权 收 取 部 分 
利益 而 保留 回 赎 权 的 一 种 交易 方式 。 因 上 典 卖 田 宅 者 多 为 贫困 之 人 ， 他 们 过 期 无 
力 回 赎 时 ， 就 使 得 有 钱 人 以 低廉 的 代价 获得 田 宅 的 所 有 权 ， 而 使 自己 蒙受 损 
失 。 


其 六 ， 借 贷 契 约 。 宋 代 法 律 因 黎 唐 制 ， 对 借 与 贷 做 了 区 分 。 借 指使 用 借 
贷 ， 而 贷 则 指 消费 借贷 。 当 时 把 不 付 息 的 使 用 借贷 称 为 负债 ， 把 付 息 的 消费 借 
贷 称 为 出 举 。 并 规定 :“ (出 举 者 ) 不 得 迎 利 为 本 ”, 不 得 超过 规定 实行 高 利 贷 
盘剥 。 


2. 婚 姻 法 规 。 宋 承 唐 律 ， 规 定 :“ 男 年 十 五 ， 女 年 十 三 以 上 ， 并 听 婚 
嫁 。” 违 犯 成 婚 年 龄 的 ， 不 准 婚嫁 。 宋 律 禁止 五 服 以 内 亲属 结婚 ， 但 对 姑 田 两 姨 
兄弟 姐妹 结婚 并 不 禁止 。 另 外 ，《 宋 刑 统 》 还 规定 :“ 诸 州 县 官 人 在 任 之 日 ， 不 
得 共 部 下 百姓 交 既 ， 违 者 虽 会 赦 仍 离 之 。 其 州 上 佐 以 上 及 县 令 ， 于 所 统 属 官 亦 
同 。 其 订婚 在 前 ， 任 官 居 后 ， 及 三 辅 内 官 门 阅 相当 情愿 者 ， 并 不 在 禁 限 。” 


在 离婚 方面 ， 仍 实行 唐 制 “七 出 "与 “三 不 去 ”制度 ， 但 也 有 少许 变通 。 例 

如 ，《 宋 刑 统 》 规 定 : 夫 外 出 3 年 不 归 ，6 年 不 通 问 ， 准 妻 改嫁 或 离婚 ; 但 是 “ 雪 
擅 走 者 徒 三 年 ， 因 而 改嫁 者 流 三 千里 ， 妾 各 减 一 等 "。 如 果 夫 亡 ， 妻 “不 守 
B'S RC (PS) ME :“ 若 改 适 ( 嫁 ) ， 其 见 在 部 曲 、 奴 婢 、 田 宅 不 得 费 
用 。” 严 格 维护 家 族 财产 不 得 转移 的 固有 传统 。 


3. 继 承 。 宋 代 法 律 在 继承 关系 上 ， 有 较 大 的 灵活 性 。 除 沿袭 以 往 遗 产 兄弟 
均 分 制 外 ， 人 允许 在 室 女 ， 享 受 部 分 继承 财产 权 ; 同时 承认 遗 腹 子 与 亲生 子 享有 
同样 的 继承 权 。 


至 南宋 ， 在 一 些 地 域 又 规定 与 适用 户 绝 财产 继承 的 办 法 。 户 绝 指 家 无 男子 
承继 。 户 绝 立 继承 人 有 两 种 方式 : 凡 “ 夫 亡 而 妻 在 ”， 立 继 从 妻 ， 称 “ 立 继 ”; 
凡 “ 夫 妻 俱 亡 ”, 立 继 从 其 尊 长 亲属 ， 称 为 “ 命 继 ”。 继 子 与 户 绝 之 女 均 享有 继承 
权 ， 但 只 有 在 室 女 的 (未 嫁 女 ) ， 在 室 女 享 有 3 / 4 的 财产 继承 权 ， 继 子 享 有 1 
/ 4 的 财产 继承 权 ; RAO (CZ) 的 ， 出 嫁 女 享有 1 / 3 的 财产 继承 
权 ， 继 子 享有 1 / 3， 另 外 的 1 / 3 收 为 官府 所 有 。 


(四 ) 四 等 人 


元 代 法 律 的 主要 特点 之 一 即 是 以 法 律 维护 民族 间 的 不 平等 。 元 初 ， 依 据 不 
同 民族 将 民众 的 社会 地 位 划分 为 四 等 : 蒙古 人 社会 政治 地 位 最 优越 ; 色目 人 
( 西夏、 回回 ) 次 之 ; 汉人 再 次 之 ; 南 人 ( 原 南宋 地 区 的 民众 ) RI. BNA 
举 任官 都 定 有 一 系列 优待 蒙古 、 色 目 人 而 限制 歧视 汉人 、 南 人 的 法 规 。 有 元 一 
代 ， 朝 廷 高 级 官员 几 无 汉人 染指 ， 有 些 官职 则 明令 不 许 汉 人 、 南 人 担任 。 如 仁 
宗 皇 庆 二 年 ( 公元 1313 年 ) 定 科 举 条 例 ， 规 定 蒙古 、 色 目 人 考 二 场 ， 汉 人 、 南 


人 考 三 场 。 乡 试 录取 名 额 四 等 人 平均 分 配 ， 实 际 上 极 不 平等 。 


三 、 明 清 时 期 的 法 律 
( 一 ) 律 例 与 大 庄 、 会 典 


1. 明 律 与 明 大 族 。 


(1) 《大 了 明 律 》。《 大 明 律 》 是 明太 祖 朱 元 璋 在 建国 初 年 开始 编 修 ， FH 
武 三 十 年 完成 并 颁 行 天 下 的 法 典 ， 共 计 7 篇 30 卷 460 条 。 它 一 改 传统 刑律 体例 , 
更 为 名 例 、 吏 、 户 、 礼 、 兵 、 刑 、 工 七 篇 格局 ， 用 以 适应 强化 中 央 集 权 的 需 
要 。《 大 明 律 》 在 法 制 史上 具有 重要 地 位 。 其 律 文 简 于 唐 律 ， 精 神 严 于 宋 律 ， 
成 为 终 明之 世 通 行 不 改 的 基本 法 典 。 明 律 的 制定 经 过 了 四 个 阶段 : 


外 吴 元 年 《大 明 律 》。 鉴 于 元 末 法 制 败坏 的 教训 ， 朱 元 璋 曾 说 :“ 夫 法 度 
者 ， 朝 廷 所 以 治 天 下 也 。” 因 此 在 吴 元 年 ( 公元 1367 年 ) 就 命 左 相国 李 善 长 等 
草创 律令 ， 编 律 285 条 、 令 145 条 ， 到 吴 元 年 十 二 月 “律令 成 ， 命 颁 行 之 ”。 这 是 
最 早 拟定 颁 行 的 明代 法 律 ( 《大 明 律 》 ) 。 律 文 按 唐 律 取舍 编订 ， 依 《元 典 
章 》 体 例 按 六 部 顺序 编 定 ， 为 以 后 的 《大 明 律 》 葛 定 了 基础 。 


@ 洪 武 六 年 《大 明 律 》。 洪 武 六 年 ( 公元 1373 年 ) 冬 又 详 定 《 大 明 律 》， 
次 年 二 月 书 成 ， 其 “篇 目 一 准 之 于 唐 .…... 分 为 三 十 卷 ”。 仿 唐 律 12 篇 体例 ， 名 例 
律 置 于 最 后 ， 内 容 繁 于 唐 律 ， 经 朱元璋 “ 亲 加 裁 酌 ”后 颁布 。 


四 洪武 二 十 二 年 《大 明 律 》。 以 后 又 因 条 例 “ 增 损 不 一 ?和 洪武 二 十 二 年 
( 公元 1389 年 ) 废 中 书 省 、 宰 相 ， 遂 “更 定 大明 律 "。 以 名 例 一 篇 冠 首 ， 其 下 仿 
《元 典章 》 编 纂 体例， 按 六 部 改 为 吏 、 户 、 礼 、 兵 、 刑 、 工 六 律 ， 共 30 卷 460 
= 


7Ro 


将 唐 以 降 (元 代 例 外 ) 沿袭 800 年 的 法 典 结构 至 此 改变 。 基 本 条 款 仍 同 唐 
律 ， 只 是 明 律 “ 轻 其 轻 罪 ， 重 其 重罪 ”， 在 立法 技术 上 和 较 唐 更 为 精细 ， 体 例 也 更 
趋 完备 和 科学 。 以 后 又 将 洪武 十 八 年 和 二 十 年 的 《大 谋 》， 选 出 147 条 附 于 律 
后 


° 


@ 洪 武 三 十 年 《大 明 律 》。 到 了 洪武 三 十 年 最 后 完成 了 《大 阴 律 庄 》 , “Fl 
布 中 外 ， 令 天 下 知 所 遵守 ”。 明 律 从 初创 到 定型 ， 历 时 三 十 多 年 ， 表 明了 统治 者 
对 立法 的 积极 与 慎重 态度 。 


(2) «BRAIS) . 朱元璋 在 修订 《大 明 律 》 的 同时 ， 为 防止 “法 外 遗 奸 ” ， 
又 在 洪武 十 八 年 〈 公 元 1385 年 ) 至 洪武 二 十 年 ( 公元 1387 年 ) 间 ， 手 订 四 编 
(Ai#) , 共 236 条 ， 具 有 与 《大 明 律 》 相 同 的 法 律 效力 。《 明 大 谐 》 集 中 体 
现 了 朱元璋 “重典 治世 ”的 思想 。 


大 诺 是 明 初 的 一 种 特别 刑事 法 规 。 大 话 之 名 来 自 儒家 经 典 《 尚 书 , 大 许 》 , 
原 为 周公 东 征 殷 遗 民 时 对 臣民 的 训诫 。 明 太 祖 将 其 亲自 审理 的 案例 加 以 整理 汇 
编 ,并 加 上 因 案 而 发 的 “训导 ”, 作为 训诫 臣 民 的 特别 法 令 颁 布 天 下 。 大 谐 对 于 


律 中 原 有 的 罪名 ， 一般 都 加 重 处 罚 。 大 谐 的 另 一 特点 是 滥用 法 外 之 刑 : 四 编 大 
话 中 开 列 的 刑罚 如 族 诛 、 摧 首 、 断 手 、 斩 趾 等 ， 都 是 汉 律 以 来 久 不 载 于 法 令 的 
酷刑 。“ 重 典 治 吏 ” 是 大 谐 的 又 一 特点 ， 其 中 大 多 数 条 文 专 为 惩治 贪官 污 吏 而 
定 ， 以 此 强化 统治 效能 。 大 谐 也 是 中 国法 制 史上 空前 普及 的 法 规 ， 每 户 人 家 必 
须 有 一 本 大 诺 ， 科 举 考试 中 也 列 入 大 谐 的 内 容 。 明 太 祖 死 后 ， 大 话 被 束 之 高 
阁 ， 不具 法 律 效 力 。 


2. 清 代 律 例 的 编撰 。 


(1) 《大 清 律 例 》 的 制定 与 颁 行 。《 大 清 律 例 》 于 乾隆 元 年 开始 重新 修 
订 。 乾 隆 即 位 之 初 ， 命 律令 总 裁 官 对 原 有 律 例 进 行 逐条 考证 ， 重 加 编辑 ， 于 乾 
隆 五 年 完成 ， 颁 行 天 下 。 


《大 清 律 例 》 的 结构 、 形 式 、 体 例 、 篇 目 与 《大 明 律 》 基 本 相同 ， 共 分 名 
例 律 、 更 律 、 户 律 、 礼 律 、 兵 律 、 刑 律 、 工 律 七 部 分 。 其 中 《 律 目 》、《 诸 
图 》、《 服 制 》 各 一 卷 ，《 律 例 》 正 文 36 卷 ， 律 文 436 条 。 自 乾隆 五 年 颁 律 以 
后 律 文部 分 基本 定型 ， 极 少 修订 ， 后 世 各 朝 只 是 不 断 增 修 律 文 之 后 的 “ 附 例 ”。 


《大 清 律 例 》 是 中 国 历史 上 最 后 一 部 传统 成 文法 典 。《 大 清 律 例 》 以 《大 
明 律 》 为 蓝本 ， 是 中 国 传统 法 典 的 集大成 者 。 汉 唐 以 来 确立 的 传统 法 律 的 基本 
精神 、 主 要 制度 ， 在 《大 清 律 例 》 中 都 得 到 充分 体现 ; 《大 清 律 例 》 的 制定 充 
分 考虑 了 清 代 政 治 实践 和 政治 特色 ， 在 一 些 具体 制度 上 ， 对 前 代 法 律 制 度 有 所 
改进 。 


(2) 清 代 的 例 。 清 代 最 重要 的 法 律 形式 之 一 就 是 例 。 例 是 统称 ， 可 分 为 条 
例 、 则 例 、 事 例 、 成 例 等 名 目 。 


条 例 一 般 而 言 是 专 指 刑事 单行 法 规 ,大 部 分 编 入 《大 清 律 例 》， 附 于 某 一 
律 条 之 后 。 条 例 是 由 刑部 或 其 他 行政 部 门 就 一 些 相 似 的 案例 先 提 出 一 项 立法 建 
议 ， 经 皇帝 批准 后 成 为 一 项 事例 ， 指 导 类 似 案件 的 审理 判决 。 然 后 ， 经 “五 年 一 
小 修 ， 十 年 一 大 修 ” 的 条 例 纂 修 活 动 ， 由 律 例 馆 编 入 《大 清 律 例 》， 或 单独 编 为 
某 方面 的 刑事 单行 法 规 。 

则 例 指 某 一 行政 部 门 或 某 项 专门 事务 方面 的 单行 法 规 汇 编 。 它 是 针对 政府 
各 部 门 的 职责 、 办 事 规程 而 制定 的 基本 规则 。“ 则 例 ” 作 为 清 代 重 要 法 律 形式 之 
一 ， 对 于 国家 行政 管理 起 着 重要 作用 。 

事例 指 皇 帝 就 某 项 事务 发 布 的 "上 论 ? 或 经 皇帝 批准 的 政府 部 门 提 出 的 建 
议 。 事 例 一 般 不 自动 具有 永久 的 、 普 遍 的 效力 ， 但 可 以 作为 处 理 该 事务 的 指导 
原则 。 


成 例 ， 也 称 “ 定 例 ”， 指 经 过 整理 编订 的 事例 ， 是 一 项 单行 法 规 。 成 例 是 一 
种 统称 ， 包 括 条 例 及 行政 方面 的 单行 法 规 。 


3. 明 清 会 典 。 


(1) 《大 明 会 典 》。 明 英宗 时 开始 编 修 ， 孝 宗 弘 治 十 五 年 初步 编 成 ， 但 未 
及 颁 行 。 武 宗 、 世 宗 、 神 宗 三 朝 重 加 校刊 增补 。《 大 明 会 典 》 基 本 仿照 《 唐 六 
典 》， 以 六 部 官制 为 纲 ， 分 述 各 行政 机 关 职 掌 和 事例 。 在 每 一 官职 之 下 ， 先 载 
律令 ， 次 载 事例 。 故 《大 明 会 典 》 就 其 内 容 、 性 质 与 作用 来 看 ， 仍 属 行政 法 
典 ， 起 着 调整 国家 行政 法 律 关 系 的 作用 。 


(2) 《大 清 会 典 》 与 清 代行 政法 。 为 了 规范 国家 机 关 的 组 织 、 活 动 ， 加 强 
行政 管理 ， 提 高 官吏 的 统治 效能 ， 自 康 申 朝 开 始 ， 清 廷 仿效 《 明 会 典 》 编 定 
《 清 会 典 》， 记述 各 朝 主要 国家 机 关 的 职掌 、 事 例 、 活 动 规则 与 有 关 制 度 。 计 


ERER, HEE, S202. RAK, HAARBSH , SMASH” , 统称 《大 清 会 
典 》。 


自 乾 隆 二 十 七 年 编纂 《乾隆 会 典 》 开 始 ，《 清 会 典 》 的 编纂 一 直 遵 循 “以 典 
为 纲 ， 以 则 例 为 目 ” 的 原则 ， 典 、 例 分 别 编辑 遂 成 固定 体例 。 “会 典 ” 所 载 ， 一 般 
为 国家 基本 体制 ， 少 有 变动 。 具 体 的 变更 ， 则 在 增 修 “ 则 例 ” 中 完成 。 


( 二 ) 立法 思想 与 刑罚 原则 及 其 罪名 和 刑 宰 
1. 明 刑 呢 教 的 立法 思想 。 


“BAMA” — ia], PUT (BABA) :“ 明 于 五 刑 ， 以 强 五 教 " 之 
语 。 后 人 简称 “ 明 刑 弦 教 ”， 从 字面 而 观 ,“ 弦 ” 旋 辅 佐 之 义 ， 似 与 “ 德 主 刑 辅 的 
传统 立法 、 司 法 原则 并 无 不 同 ; 实则 不 然 ，“ 德 主 刑 辅 "中 “ 德 ”为 < 刑 ” 纲 ，“ 刑 ”要 
受 “ 德 ”的 制约 ， 始 终 处 于 次 要 、 辅 助 位 置 。 宋 以 前 论 及 “ 明 刑 强 教 ”， 多 将 其 附 
于 “ 德 主 刑 辅 之 后 ， 其 着 眼 点 仍 是 “大 德 小 刑 ? 和 和”“ 先 教 后 刑 ”。 宋 代 以 降 ， 在 处 
理 德 、 刑 关系 上 始 有 突破 。 著 名 理学 家 朱 训 首先 对 “ 明 刑 呢 教 * 作 了 新 的 阐释 。 
他 有 意 提 高 了 礼 、 刑 关系 中 刑 的 地 位 ， 认 为 礼 律 二 者 对 治国 同等 重要 ,“ 不 可 偏 
废 "。 又 从 “ 礼 律 合 一 ”角度 对 “ 明 刑 呢 教 ”进一步 说 明 :“ 故 圣人 之 治 ， 为 之 教 以 
了 明之， 为 之 刑 以 弦 之 ， 虽 其 所 施 或 先 或 后 或 缓 或 急 。” 


与 前 代 儒家 学 说 不 同 的 是 ， 他 强调 刑 与 教 的 实施 可 “或 先 或 后 ”,“ 或 缓 或 
急 ” 经 此 一 说 ， 刑 与 德 的 关系 不 再 是 “ 德 主 刑 辅 "中 的 “从 属 ””“ 主 次 ”关系 ， 德 
对 刑 不 再 有 制约 作用 ， 而 只 是 刑罚 的 目的 ， 刑 罚 也 不 必 拘泥 于 “ 先 教 后 刑 ”的 框 
框 ， 而 可 以 “ 先 刑 后 教 ” 行 事 。 这 看 来 小 小 的 变通 之 义 ， 却 意味 着 中 国 传统 法 制 
指导 原则 沿 着 德 主 刑 辅 一 礼 律 合 一 一 明 刑 弦 教 的 发 展 轨 道 ， 进 入 到 一 个 新 的 阶 
段 ， 并 对 明 清 两 代 法 律 实施 的 方法 ， 发 展 方向 和 发 挥 的 社会 作用 产生 了 深刻 影 
响 。 在 我 国 古代 法 律 史上 ， 一 般 说 来 ， 倡 导 “ 德 主 刑 辅 ”， 本 意 是 注重 道德 教 
化 ， 限 制 苛 刑 ， 所 以 它 往往 是 同 轻 刑 主张 相 联系 的 。 而 经 朱 喜 阐发， 朱元璋 身 
体力 行 于 后 世 的 “ 明 刑 缉 教 "思想 ， 则 完全 是 借 “ 弦 教 ”之 口 实 ， 为 推行 重典 治国 
政策 提供 思想 理论 依据 。 


2. 从 重 从 新 与 重 其 所 重 ， 轻 其 所 轻 的 原则 。 


(1) 实行 刑罚 从 重 从 新 原则 。《 大 明 律 :名 例 》 规 定 :“ 凡 律 自 颁 降 日 为 
始 ， 若 犯 在 已 前 者 ， 并 依 新 律 拟 断 。” 


( 2 ) “ 重 其 所 重 ， 轻 其 所 轻 ” 的 原则 。 明 代 对 于 贼 盗 及 有 关 钱 粮 等 事 ， 明 律 
较 唐 律 处 刑 为 重 。 唐 律 一 般 根据 情节 轻重 作出 不 同 处 理 ， SSCA | 
而 明 律 则 不 分 情节 ， 一 律 处 以 重 刑 ， 且 扩大 株连 范围 ， 此 即 “ 重 其 所 重 ” 原 则 。 
对 于 “典礼 及 风俗 教化 ”等 一 般 性 犯罪 ， 明 律 处 罚 轻 于 唐 律 ， 此 即 “ 轻 其 所 轻 ” 的 
原则 。 对 某 些 危害 不 大 的 “ 轻 罪 "从 轻 处 罚 是 为 了 突出 “ 重 其 所 重 ” 的 原则 。 清 代 
继承 了 这 一 原则 。 清 律 扩大 和 加 重 对 “十 恶 ” 中 “谋反 ”“ 谋 大 逆 ” 等 侵犯 皇权 的 
犯罪 的 惩 寞 。 凡 谋反 大 逆 案 中 只 要 参与 共 谋 ， 即 不 分 首 从 一 律 凌 迟 处 死 ; AR 
子 、 祖 孙 、 兄 弟 及 同居 之 人 (不 论 同姓 异姓 ) 、 伯 叔父 、 兄 弟 之 子 (不 限 户籍 
之 同 异 )， 年 16 岁 以 上 者 ( 不论 笃 疾 、 废 疾 ) SH; 15 岁 以 下 者 及 犯人 之 母 女 
22. UMAR LES ,“ 皆 给 付 功 臣 之 家 为 奴 ， 财 产 入 官 ”。 清 律 中 对 “文字 
狱 ”确实 没有 相关 的 直接 条 款 ， 但 所 有 “文字狱 ” 均 按 谋反 大 逆 定 徘 ， 从 而 导致 因 
文字 获 罪 者 罪名 最 重 ， 多 被 处 极刑 并 株连 最 广 ， 以 此 达到 镇 压 具 有 反对 皇帝 专 
制 制度 和 反抗 民族 压迫 的 社会 思潮 。 


3. 寻 党 罪 与 充军 刑 。 


(1 )“ 奸 党” 罪 的 创设 。 朱 元 璋 洪武 年 间 创 设 “ 寻 党 ” 罪 ， 用 以 惩办 官吏 结 党 
危害 皇权 统治 的 犯罪 。“ 奸 党 ? 徘 无 确定 内 容 ， 实 际 是 为 皇帝 任意 杀 竹 功 臣 宿 将 
提供 合法 依据 。 


(2) 在 流 刑 外 增加 充军 刑 ， 即 强迫 犯人 到 边远 地 区 服 苦 役 ， 远 至 4000 
里 ， 近 至 1000 里 ， 并 有 本 人 终身 充军 与 子孙 永远 充军 的 区 分 。 


4. 故 杀 与 谋杀 。 


(1) 故 杀 。 故 杀 的 渊源 已 久 ， 北魏 时 已 经 出 现 了 故 杀 。 北 魏 的 《 斗 律 》 规 
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民 而 故 杀 者 ， 各 加 一 等 。”《 隋 律 》 中 也 有 故 杀 ， 比 如 有 “ 犯 十 恶 及 故 杀人 “， 狱 
成 者 ， 虽 会 赦 ， 狂 除名 ”的 规定 。 按 《 唐 律 》 规 定 ， 故 杀 是 “ 非 因 斗争 ， 无 事 而 
杀 ”, 即 双 方 并 非 因为 斗殴 ， 一 方 突然 起 意 杀 人 。 这 样 ， 从 前 的 贼 杀 就 被 新 出 现 
的 故 杀 和 单独 进行 的 谋杀 所 分 解 了 。 以 后 明 清 都 继承 了 唐 律 对 故 杀 的 这 一 定 
义 ， 并 对 之 进行 更 进一步 的 阐释 ， 从 而 将 谋杀 和 与 谋杀 关系 最 为 密切 的 故 杀 这 
一 概念 相 区 别 。 


早 在 西晋 ， 张 斐 对 “ 故 ” 的 解释 是 “ 知 而 犯 之 ” 即 明 知 故 犯 是 “ 故 ”"。 因 此 ， 可 
以 认为 ， 谋 杀 、 贼 杀 当 然 都 包含 于 “ 故 ” 杀 人 人。 西晋 时 期 及 以 前 的 “ 故 ” 均 更 强调 
主观 意图 ， 而 谋杀 和 贼 杀 均 更 关注 杀人 行为 的 外 部 表征 。 也 许 正 是 因为 “ 故 ”的 
这 一 含义 的 存在 ， 所以， 同属 于 故意 杀人 的 谋杀 和 贼 杀 便 各 侧重 于 对 其 外 部 表 
征 的 描述 以 对 二 者 相 区 别 。 但 是 后 来 “ 故 ”的 含义 最 终 演变 成 与 “ 贼 ” 相 似 ， 因 此 
故 杀 这 一 新 的 杀人 类 型 也 取代 了 贼 杀 ， 而 故 杀 和 谋杀 则 成 了 一 对 需要 认真 区 别 
的 概念 。 法 制 史学 家 戴 炎 辉 先生 认为 :“ 汉 晋 所 谓 贼 杀 伤 ， 似 相当 于 唐 以 后 的 故 
杀伤 。 ”按照 清 代 律 学 家 的 定义 ， 故 杀 是 临时 起 意 的 故意 杀人 。 这 种 临时 起 意 的 
故意 杀人 ， 其 实 正 与 英美 法 以 及 近代 以 来 大 陆 法 系 区 分 谋杀 和 故 杀 的 各 国 刑法 
中 的 “ 故 杀 ”概念 相同 。 


(2) 谋杀 。 明 、 清 两 代 法 律 中 的 “谋杀 ”概念 渊源 已 久 。 在 我 国 古代 法 
中 “谋杀 ” 曾 长 期 被 看 作 是 必要 共犯 。 


战国 至 秦汉 时 期 已 经 出 现 了 谋杀 这 一 法 律 概念 。 直 到 西亚 时 ， 才 能 看 到 对 
谋杀 较为 确定 的 解释 。 但 此 时 对 谋杀 的 解释 仍 是 不 完整 与 不 准确 的 ; 因为 西亚 
时 的 廷 尉 明 法 换 张 斐 并 不 是 对 “谋杀 ”这 一 概念 本 身 进行 解释 ， 而 是 对 理解 “ 谋 
杀 ” 这 一 概念 具有 关键 意义 的 一 个 概念 “ 谋 ” 做 出 了 解释 。 根 据 张 斐 的 解 
释 “ 谋 ? 是 “二 人 对 议 ”, 如 此 一 来 “谋杀 ”就 应 该 是 指 二 人 以 上 事先 预谋 的 故 
意 杀 人 。 张 辈 对 “ 谋 ” 的 解释 对 于 “谋杀 ”概念 的 发 展 、 形 成 起 到 了 决定 性 的 、 至 
关 重 要 的 作用 。 因 为 从 后 来 的 《 唐 律 踊 议 》 中 我 们 可 以 看 到 ， 谋 杀 首 先 被 定义 
为 二 人 以 上 的 共同 犯罪 。 但 在 《 唐 律 》 中 谋杀 的 涵义 已 经 发 生 了 很 大 变化 ， 即 
谋杀 不 再 是 必要 共犯 ， 单 独 一 人 也 可 以 成 为 谋杀 罪 的 主体 。 因 此 ， 在 唐 代 及 以 
后 的 历代 法 典 中 ,“ 谋 杀人 ?条 依然 将 谋杀 看 作 是 一 种 必要 共犯 ， 所 以 ， 为 了 对 
各 行为 人 准确 量刑 ， 就 有 必要 对 共同 谋杀 行为 人 中 共同 犯罪 人 进行 认定 。 明 律 
继承 了 唐 律 的 做 法 ， 在 《大 明 律 .名 例 律 》 中 这 样 解释 “ 谋 ”:“ 称 “ 谋 : 者 ， 二 人 以 
上 。” 可 见 ， 明 律 仍然 以 为 谋杀 首先 是 二 人 以 上 共同 犯罪 。 同 时 ， 明 律 也 承认 一 
个 人 也 可 以 成 为 谋杀 罪 的 主体 ， 而 且 明 律 中 对 一 个 人 进行 的 谋杀 即 单独 谋杀 的 
解释 与 唐 律 也 基本 相同 。 


到 了 清 代 ， 我 国 传统 社会 谋杀 的 概念 已 经 定型 。 即 谋杀 是 有 预谋 的 故意 杀 
A. 而 故 杀 是 没有 预谋 、 突 然 起 意 的 故意 杀人 。 有 无 事先 预谋 是 区 分 谋杀 和 故 
杀 的 根本 标准 。 同 时 ， 谍 杀 又 包括 共同 谋杀 和 单独 谋杀 。 如 果 故 意 杀 人 的 主体 
为 二 人 以 上 ， 因 为 二 人 以 上 的 主体 本 身 就 是 事先 预谋 的 标志 ， 所 以 二 人 以 上 故 
意 杀 人 毋庸 置疑 为 谋杀 。 这 时 ， 需 要 进行 区 分 的 便 主要 是 单独 谋杀 与 故 杀 ， 而 
区 分 单独 谋杀 与 故 杀 的 唯一 标准 则 是 事先 预谋 的 存在 与 否 ， 而 恰恰 是 这 一 点 有 
时 很 难 认定 。 但 是 ， 显 然 ， 在 传统 法 律 的 框架 之 内 已 经 很 难 进 一 步 解 决 这 一 问 


题 。 
四 、 司 法 制度 
(一 ) 司法 机 关 


1. 唐 宋 时 期 的 司法 机 关 。 唐 代 沿 袭 隋 制 ， 皇 帝 以 下 设置 大 理 寺 、 刑 部 、 御 
史 台 三 大 司法 机 构 ， 执 行 各 自 司法 职能 。 宋 沿 唐 制 ， 在 中 央 设 置 大 理 寺 、 刑 
部 、 御 史 台 ， 分 掌中 央 司 法 审判 职权 。 


(1 ) 大 理 寺 。 大 理 寺 以 正 卿 和 少 卿 为 正副 长 官 ， 行 使 中 央 司 法 审判 权 ， 审 
理 中 央 百 官 与 京师 徒刑 以 上 案件 。 凡 属 流 徒 案件 的 判决 ， 须 送 刑部 复核 ; 死刑 
案件 必须 奏 请 皇帝 批准 。 同 时 大 理 寺 对 刑部 移送 的 死刑 与 疑难 案件 具有 重审 
权 。 


(2) 刑部 。 唐 代 刑 部 以 尚书 、 侍 郎 为 正副 长 官 , 下 设 刑部 、 都 官 、 比 部 和 
司 门 四 司 。 刑 部 有 权 参 与 重大 案件 的 审理 ， 对 中 央 、 地 方 上 报 的 案件 具有 复核 
权 ， 并 有 权 受 理 在 押 犯 申诉 案件 。 宋 代 刑 部 负责 大 理 寺 详 断 的 全 国 死刑 已 决 案 
件 的 复核 及 官员 叙 复 、 昭 雪 等 事 。 神 宗 后 ， 刑 部 分 设 左右 曹 ， 左 曹 负责 死刑 案 


件 复 核 ， 右 曹 负责 官吏 犯 菲 案件 的 审核 。 其 职能 有 所 扩大 ， 处 理 有 天 刑法 、 狱 
i’. Bi, MA, RASH. 


(3) 御 史 台 。 御 史 台 以 御 史 大 夫 和 御 史 中 簿 为 正副 长 官 ， 下 设 台 、 殿 、 察 
三 院 ， 作 为 中 央 监 察 机 构 ， 专 门 负责 代表 皇帝 自 上 而 下 地 监督 中 央 和 地 方 各 级 
官吏 是 否 遵守 国家 法 律 和 各 项 制度 ， 是 否 忠实 履行 职责 ,位 高 权重 ， 可 称 得 上 
是 皇帝 的 “耳目 之 司 ”。 御 史 台 有 权 监 督 大 理 寺 、 刑 部 的 审判 工作 ， 同 时 参与 疑 
难 案件 的 审判 ， 并 受理 行政 诉讼 案件 。 御 史 台 中 分 设 台 院 、 殿 院 、 察 院 ， 统 辖 
下 属 的 诸 御 史 。 


台 院 是 御 史 台 的 基本 组 成 部 分 ， 设 侍 御 史 若 干 人 ， 执掌 纠 弹 中 央 百 官 ， 参 
与 大 理 寺 的 审判 和 审理 皇帝 交付 的 重大 案件 。 由 于 侍 御 史 在 诸 御 史 中 的 地 位 最 
高 ， 职 权 最 重 ， 因 此 一 般 均 由 皇帝 直接 指派 ， 或 由 宰相 与 御 史 大 夫 商 定 ， 由 吏 
部 选任 。 


殿 院 ， 设 殿中 侍 御 史 若 干 人 ， 执 掌 纠 察 百 官 在 宫殿 中 违反 朝 仪 的 失礼 行 
为 ， 并 巡视 京城 及 其 他 朝 会 、 郊 礼 等 ， 以 维护 皇帝 的 神圣 尊严 为 其 主要 职责 。 


察 院 ， 设 监察 御 史 若干 人 ， 执 掌 纠 察 州 县 地 方 官吏 的 违法 行为 。 唐 代 时 
以 “ 道 ” 为 监察 区 ， 全 国共 分 为 十 道 (后 增 为 十 五 道 ) 。 每 道 设 一 名 监察 御 史 ， 
称 为 巡 按 使 ， 品级 虽 低 ， 但 权力 极 大 ， 是 皇帝 监督 地 方 的 耳目 。 


(4) 唐 代 的 “三 司 推 事 ”。 唐 代 中 央 或 地 方 发 生 重 大 案件 时 ， 由 刑部 侍郎 、 
御 史 中 簿 、 大 理 寺 卿 组 成 临时 最 高 法 庭审 理 ， 称 为 “三 司 推 事 ”有 时 地 方 发 生 
重 案 ， 不 便 解 往 中 央 ， 则 派 大 理 寺 评 事 、 刑 部 员外 郎 、 监 察 御 史 为 “三 司 使 ”， 
前 往 审 理 。 此 外 ， 唐 代 还 设立 都 堂 集 议 制 ; 每 着 发 生 重大 死刑 案件 ， 皇 帝 下 
令 “ 中 书 、 门 下 四 品 以 上 及 尚书 九 卿 议 之 ”， 以 示 慎 刑 。 


(5) 地 方 司法 机 关 。 唐 代 地 方 司法 机 关 仍 由 行政 长 官 兼 理 。 州 县 长 官 在 进 
行 司 法 审判 时 ， 均 设 佐 史 协助 处 理 。 州 一 级 设法 曹参 军 或 司法 参军 ， 县 一 级 设 
司法 佐 、 史 等 。 县 以 下 乡 官 、 里 正 对 犯罪 案件 具有 纠 举 责任 ， 对 轻微 犯罪 与 民 
事 案 件 具有 调解 处 理 的 权力 ， 结 果 须 呈报 上 级 。 


宋代 地 方 州 县 仍 实行 司法 与 行政 合 一 之 制 ; 但 从 太宗 时 起 加 强 地 方 司法 监 
督 ， 在 州 县 之 上 ， 设立 提 点 刑 狱 司 ， 作 为 中 央 在 地 方 各 路 的 司法 派出 机 构 。 提 
点 刑 狱 司 定期 巡视 州 县 , 监督 审判 ， 详 录 办 徒 。 凡 地 方 官吏 审判 违法 ， 轻 者 ， 
提 点 刑 狱 司 可 以 立即 处 断 ; 重 者 ， 上 报 皇 帝 裁决 。 


2. 明 清 时 期 的 司法 机 关 。 中 央 司 法 机 构 为 刑部 、 大 理 寺 、 都 察 院 。 一 改 隋 
唐 以 降 的 大 理 寺 、 刑 部 、 御 史 台 体系 。 


C1) 明代 刑部 增设 十 三 清 吏 司 ， 分 掌 各 省 刑 民 案 件 ， 加 强 对 地 方 司法 控 
fl | 清 代 刑部 是 清朝 中 央 的 主 审 机 关 ， 为 六 部 之 一 ， 执 掌 全 国 “ 法 律 刑名 ” 事 
务 ， 下 设 十 七 清 吏 司 分 掌 京 师 和 各 省 审判 事务 ， 还 设 有 追捕 逃 人 的 督 捕 司 、 办 
理 秋 审 的 秋 审 处 、 专 掌 律 例 修订 的 修订 法 律 馆 。 刑 部 是 清朝 最 重要 的 司法 机 


构 ， 在 处 理 全 国法 律 事务 方面 一 直 起 主导 作用 ， 主 要 负责 : 一 是 审理 中 央 百 官 
犯罪 ; 二 是 审核 地 方 上 报 的 重 案 ( 死刑 应 交大 理 寺 复核 ); 三 是 审理 发 生 在 京 
师 的 答 极刑 以 上 案件 ; 四 是 处 理 地 方 上 诉 案 及 秋 审 事宜 ; 五 是 主持 司法 行政 与 
律 例 修 订 事 宜 。 


(2) 明代 大 理 寺 掌 复 核 驶 正 ， 大 理 寺 发 现 有 “ 情 词 不 明 或 失 出 入 者 ”, 驶 回 
刑部 改判 ， 并 再 行 复核 。 如 此 三 改 不 当 者 ， 奏 请 皇帝 裁决 。 依 清 律 规 定 ， 大 理 
寺 的 主要 职责 是 复核 死刑 案件 ， 平 反 免 狱 ， 同 时 参与 秋 审 、 热 审 等 会 审 ， 如 发 
现 刑部 定罪 量刑 有 误 ， 可 提出 封 驳 。 


(3) 明代 都 察 院 掌 纠察 。 主要 是 纠察 百 司 ， 会 审 及 审理 官吏 犯罪 案件 。 设 
有 十 三 道 监察 御 史 。 都 察 院 司法 执掌 主要 有 以 下 几 方 面 : 一 是 复核 或 审理 直 
隶 、 各 省 及 京师 职 官 犯罪 案件 ; 二 是 复核 或 审理 直 隶 、 各 省 及 京师 斩 绞 监 候 案 
fF ; 三 是 奉 旨 监察 御 史 巡 按 直 隶 、 各 省 地 方 ， 对 职 官 犯 罪 奏 闻 皇帝 裁决 ， 民 人 
案件 或 亲 审 或 交 两 司 审理 ，“ 大 事 奏 裁 ， 小 事 立 断 ” 清 承 明 制 ， 都 察 院 是 全 国 
最 高 监察 机 关 ， 负 责 督 察 百 官 风 纪 、 纠 弹 不 法 ， 同 时 负 有 监督 刑部 、 大 理 寺 之 
责 。 如 刑部 、 大 理 寺 发 生 严 重 错误 ， 可 提出 纠 弹 ， 亦 可 参与 重大 案件 的 会 审 。 


中 央 上 述 三 大 司法 机 关 统 称 “ 三 法 司 ”。 对 重大 疑难 案件 三 法 司 共同 会 审 ， 


称 “三 司 会 审 ”。 


(4) 地 方 司 法 机 关 。 明 朝 地 方 司法 机 关 分 为 省 、 府 ( 直 隶 州 ) 、 县 三 级 。 
沿 宋 制 ， 省 设 提 刑 按察 使 司 ，“ 掌 一 省 刑名 按 劾 之 事 ”, 有 权 判 处 徒刑 及 以 下 案 
件 ， 徒 刑 以 上 案件 须 报 送 中 央 刑 部 批准 执行 。 府 、 县 两 级 仍 是 知府 、 知 州 、 知 
县 实行 行政 司法 合 一 体制 ， 掌 管 狱 讼 事务 。 明代 越 诉 受 重 惩 。 明 朝 还 在 各 州 县 
及 乡 设立 “申明 这” 张贴 榜 文 ， 申 明教 化 ， 由 民间 德高望重 的 者 老 受理 当地 民 
间 纠 纷 ， 加 以 调处 解决 ， 有 力 地 维护 了 社会 秩序 。 


在 清 代 ， 地 方 司法 分 州 县 、 府 、 省 按察 司 、 总 督 ( 及 巡抚 ) OR BPM 
或 县 为 第 一 审 级 ， 有 权 决 定 答 极刑 ， 徒 以 上 案件 上 报 。 一 般 而 言 ， 有关 田 土 、 
户 婚 、 斗 殴 请 般 “ 细 故 ”， 均 由 州 县 自理 ， 但 命 盗 重 案 ， 州 县 初审 后 ， 应 将 人 犯 
并 案卷 一 并 解 赴 上 级 机 关 审 理 。 府 为 第 二 审 级 ， 负 责 复审 州 县 上 报 的 刑事 案 
件 ， 提 出 拟 罪 意 见 ， 上 报 省 按察 司 。 省 按察 司 为 第 三 审 级 ， 负 责 复审 各 地 方 上 
报 之 徒刑 以 上 案件 ， 并 审理 军 流 、 死 刑 案 的 人 犯 ， 对 于 “ 审 供 无 异 ” 者 ， 上 报 督 
抚 ， 如 发 现 有 疑 漏 ， 则 可 驶 回 重审 ， 或 改 发 本 省 其 他 州 县 、 府 更 审 。 总 督 (或 
巡抚 ) 为 第 四 审 级 ， 有 权 批 复 徒刑 案件 ， 复 核 军 流 案件 ， 如 无 异议 ， 定 案 并 诬 
报 刑部 。 对 死刑 案 则 须 复审 ， 并 上 报 中 央 。 


3. 管 辖 制度 。 明 朝 在 交叉 案件 的 管辖 上 ， 继 承 了 唐 律 “以 轻 就 重 ， 以 少 就 
多 ， 以 后 就 先 ” 的 原则 ， 同 时 又 规定 :“ 知 词 讼 原告 、 被 论 在 两 处 州 县 者 ， 听 原 
告 就 被 论 官司 告 理 归 结 ”， 反映 出 明 朝 实行 被 告 原则 ， 减 少 推 请 的 立法 意图 。 此 
外 ， 明 朝 实行 军民 分 诉 分 辖 制 ， 几 军官 、 军 人 有 犯 ，“ 与 民 不 相 干 者 ”, 一律 “从 
本 管 军 职 衙门 自行 追问 ”。“ 在 外 军民 词 讼 ”有 涉 “ 叛 逆 机 密 重 事 ” 者 ， 可 允许 “镇 
守 总 兵 参 将 守备 等 官 受理 ”。 若 军 案 与 民 相 干 者 ， 由 管 军 衙门 与 当地 官府 “一 体 


约 问 ” 从 中 反映 出 明代 军事 审判 程序 的 健全 与 管辖 制度 的 完善 。 
4. 廷 杖 与 厂 卫 。 


(1 ) 廷 杖 。 廷 杖 即 由 皇帝 下 令 ， 司 礼 监 监 刑 ， 锦 衣 卫 施 刑 ， 在 朝 堂 之 上 极 
责 大 臣 的 制度 。 朱 元 刑 在 位 期 间 曾 将 工 部 尚书 薛 祥 杖 杀 于 朝 堂 之 上 。 明 太 祖 死 
后 ,“ 廷 杖 ?之 刑 被 愈益 广泛 地 使 用 。 明 武宗 正德 初 年 ， 定 官 刘瑾 秉承 皇帝 虽 
意 ,“ 始 去 衣 ” 杖 责 大 臣 ， 使 朝臣 多 有 和 死 者。 嘉靖 年 间 因 群 臣 谏 争 “ 大 礼 案 ”， 被 
杖 责 的 大 臣 多 达 134 人 ， 和 死者 竟 有 16 人 。 至 明 亡 前 崇祯 皇帝 也 没有 停止 杖 责 大 
臣 的 制度 。 皇 帝 法 外 用 刑 ， 加 深 了 统治 集团 内 部 矛盾 ， 对 法 制 实施 造成 悉 劣 影 
响 。 


(2 ) “三 ”“ 卫 ”特务 司法 机 关 。 这 既是 明代 司法 的 一 大 特点 ， 又 是 明代 的 
一 大 是 政 。“ 厂 ”是 直属 皇帝 的 特务 机 关 。“ 卫 ”是 指 皇 帝 亲 军 十 二 卫 中 的 “锦衣 
卫 ”, 下 设 镇 抚 司 ,由 皇帝 任命 亲信 "提督 "六 卫 ， 多 由 宦官 充当 。 矿 卫 干 预 司 法 
始 于 太 祖 时 期 ， 洪 武 十 五 年 (公元 1382 年 ) 太 祖 始 令 锦 衣 卫 负责 刑 狱 与 缉 察 逮 
捕 。 锦 衣 卫 下 设 南 、 北 镇 抚 司 ， 其 北 镇 抚 司 “ 专 理 诏 狱 ”, 按 绅 行事 ， 并 设法 庭 
监狱 。 尽 管 太 祖 后 期 曾 加 禁止 ， 但 成 祖 很 快 恢复 ， 成 祖 时 “ 恐 外 官 和 有 情 ?”， 设 宦 
官 特务 机 构 “ 东 厂 ”, 专 司 “ 缉 访 谋 逆 ， 大 奸 亚 ”， 其 权 超 过 锦衣 卫 。 宪 宗 时 又 为 
监督 三 、 卫 而 设 “ 西 厂 ”, 至 武宗 为 监督 东西 三 ， 又 设 “ 内 行 厂 ”。 明 末 曾 下 令 尽 
毁 锦 衣 卫 刑 具 ， 不 许 再 用 。 到 明 后 期 ， 厂 卫 特 务 多 达 十 余 万 ， 严 重地 干扰 了 司 
法 工作 : 其 一 ， 奉 中 行事 ,三 卫 作出 的 裁决 ， 三 法 司 无 权 更 改 , 有 时 还 得 执 
行 ; 其 二 ， 非 法 逮捕 行刑 ， 不 受 法 律 约束 。 


(二 ) 诉讼 制度 
1. 刑 讯 与 仇 嫌 回 避 原 则 。 
(1) 刑讯 的 条 件 与 证 据 。 唐 律 规 定 ， 审 判 时 “ 必 先 以 情 ， 审 察 辞 理 ， 反 复 


参 验 ， 犹 未 能 决 ， 事 须 拷 问 者 ， 了 立案 同 判 ， 然 后 拷 讯 ， 违 者 杖 六 十 ”。 也 就 是 要 
求 在 拷 讯 之 前 ， 必 须 先 审核 口供 的 真实 性 ， 然 后 反复 查验 证 据 。 证 据 确 间 ， 仍 


猜 辩 否认 的 ， 经 过 主 审 官 与 参 审 官 共 同 决 定 ， 可 以 使 用 刑讯 ; 未 依法 定 程 序 拷 
讯 的 ， 承 审 官 要 负 刑事 责任 。 同 时 规定 ， 对 那些 人 赃 俱 获 ， 经 拷 讯 仍 拒 不 认罪 
的 ， 也 可 “ 据 状 断 之 ”, 即 根 据 证 据 定 罪 。 


(2) 刑讯 方法 。 首 先 ， 刑讯 必 须 使 用 符合 标准 规格 的 常 行 杖 ， 以 杖 外 他 法 
拷打 甚至 造成 罪 内 死亡 者 ， 承 审 官 要 负 刑 事 责任 。 其 次 ， 拷 办 不 得 超过 3 次 ， 每 
次 应 间隔 20 天 ， 总 数 不 得 超过 200， 杖 罪 以 下 不 得 超过 所 犯 之 数 。 若 找 讯 数 满 
仍 不 招供 者 ， 必 须 取保 释放 。 凡 有 违犯 ， 承 审 官 须 负 刑事 责任 。 最 后 ， 拷 讯 数 
满 ， 被 拷 者 仍 不 承认 的 ， 应 当 反 拷 告 状 之 人 ， 以 查 明 有 无 诬告 等 情形 ， 同 时 规 
定 了 反 拷 的 限制 。 


(3) 禁止 使 用 刑讯 的 情形 。 规 定 对 两 类 人 禁止 使 用 刑讯 ， 只 能 根据 证 据 来 
定罪 : 一 是 具有 特权 身份 的 人 ， 如 应 议 、 请 、 减 之 人 ; 二 是 老 幼 废 疾 之 人 ， 指 
年 70 穴 以 上 15 岁 以 下 、 一 肢 废 、 腰 硝 折 、 奖 哑 、 侏 颂 等 。 对 上 述 两 种 人 ， 唐 律 


规定 “不 合 拷 讯 ， 皆 据 众 证 定罪 ”, 即 必须 有 3 人 以 上 证 实 其 犯罪 事实 ， 才 能 定 
徘 。 

(4) 法 官 的 回避 。 为 防止 审判 官 因 亲 属 或 仇 嫌 关 系 故意 出 入 人 罪 ，《 唐 六 
典 》 第 一 次 以 法 典 的 形式 ， 肯 定 了 法 官 的 回避 制度 ， 即 所 谓 “ 鞠 狱 ， 官 与 被 鞠 人 
ARBRE , SSS”. 


2. 宋 代 的 翻 异 别 勘 制度 与 证 据 勘 验 制度 。 在 诉讼 中 ， 人 犯 否认 口供 ( 称 “ 翻 
异 ” ) ， 事 关 重 大 案情 的 ， 由 另 一 法 官 或 别 一 司法 机 关 重审 ， 称 < 别 勘 "。 两 宋 注 
重 证 据 ， 原 被 告 均 有 举证 责任 。 重 视 现场 勘 验 ， 南宋 地 方 司法 机 构 制 有 专门 
的 “检验 格 目 ”, 并 产生 了 《 洗 冤 集 录 》 等 世界 最 早 的 法 医学 著作 。 


3. 明 清 时 期 的 会 审 制度 。 
(1) 明代 的 会 审 制度 。 


九 镍 会审 ( 明代 又 称 “ 圆 审 ”) 。 这 是 由 六 部 尚书 及 通 政 使 司 的 通 政 使 ， 
都 察 院 左 都 御 使 ， 大 理 寺 卿 九 人 会 审 皇 帝 交 付 的 案件 或 已 判决 但 内 犯 仍 翻 供 不 
服 之 案 。 


四 朝 审 。 始 于 天 顺 三 年 (公元 1459 年 ) ， 英 宗 命 每 年 震 降 之 后 ， 三 法 司 会 
lok. (AR, ESB (或 户 部 尚书 ) 主持 下 会 审 重 案 因 犯 ， 从 此 形成 制 
度 。 清 代 秋 审 、 朝 审 皆 渊源 于 此 。 


大 审 。 始 于 成 化 十 七 年 ( 公元 1481 年 ) 完 宗 命 司 礼 监 ( 宦官 二 十 四 衙 之 
首 ) 一 员 在 堂 居 中 而 坐 ， 尚 书 各 官 列 居 左 右 ， 从 此 “ 九 卿 抑 于 内 官 之 下 ”。 会 同 
三 法 司 在 大 理 寺 共 审 因 徒 ，《 有 明史 :刑法 志 》 载 :“ 自 此 定 例 ， 每 五 年 辆 大 审 。” 


( 2 ) 清 代 会 审 制度 的 发 展 。 在 明代 会 审 制度 的 基础 上 ， 进一步 完善 了 重 案 
会 审 制度 ， 形 成 了 秋 审 、 朝 审 、 热 审 等 比较 规范 的 会 审 体制 。 


秋 审 。 是 最 重要 的 死刑 复审 制度 ， 因 在 每 年 秋天 举行 而 得 名 。 秋 审 审理 
对 象 是 全 国 上 报 的 斩 、 绞 监 候 案 件 ， 每 年 秋 8 月 在 天 安 门 金水 桥 西 由 九 卿 、 舌 
事 、 科 道 以 及 军机 大 臣 、 内 阁 大 学 士 等 重要 官员 会 同 审理 。 秋 审 被 看 成 是 “国家 
大 典 ”， 统治 者 较为 重视 ， 专 门 制定 《 秋 审 条 款 》。 


@ 朝 审 。 是 对 刑部 判决 的 重 案 及 京师 附近 斩 、 绞 监 息 案件 进行 的 复审 ， 其 
审判 组 织 、 方 式 与 秋 审 大 体 相同 ， 于 每 年 霜降 后 十 日 举行 。 案 件 经 过 秋 审 或 朝 
审 复审 程序 后 ， 分 四 种 情况 处 理 : 其 一 情 实 ， 指 罪 情 属实 、 罪 名 恰当 者 ， 奏 请 
执行 死刑 ; 其 二 缓 决 ， 案 情 虽 属实 ， 但 危害 性 不 大 者 ， 可 减 为 流 三 干 里 ， 或 发 
烟 冶 极 边 充 军 ， 或 再 押 监 候 ; 其 三 可 销 ， 指 案情 属实 ， 但 有 可 和 锥 或 可 疑 之 处 ， 
可 免 于 死刑 ， 一 般 碱 为 徒 、 流 刑罚 ; 其 四 留 养 承 喘 ， 指 案情 属实 、 罪 名 恰当 ， 
但 有 亲 老 丁 单 情形 ， 合 平 申请 留 养 条 件 者 ， 按 留 养 奏 请 皇帝 裁决 。 


@ 热 审 。 是 对 发 生 在 京师 的 答 杖 刑 案件 进行 重审 的 制度 ， 于 每 年 小 满 后 十 
日 至 立秋 前 一 日 ， 由 大 理 寺 官员 会 同 各 道 御 史 及 刑部 承办 司 共同 进行 ， 快 速决 


放 在 监 答 杖 刑 案犯 。 


上 述 制度 是 一 种 慎 刑 思想 的 反映 ， 但 却 导 致 多 方 干预 司法 ， 以 致 皇帝 家 奴 
也 插手 司法 ， 最 终结 果 是 司法 更 加 完小 ， 法 律 制 度 与 实际 执法 日 益 脱节 ， 加速 
了 王朝 整个 政体 的 腐朽 。 


国府 司法 考试 


第 三 六 清末 、 民 国 时 期 的 法 制 


一 、 清 末 “ 预 备 立 宪 ” 
(一 ) 清末 变法 修 律 的 主要 特点 


1840 年 鸦片 战争 以 后 ， 统 治 者 在 内 外 各 种 压力 之 下 ， 于 20 世 纪 初 10 年 间 , 
逐渐 对 原 有 的 法 律 制度 进行 了 不 同 程度 的 修改 与 变革 。 我 们 一 般 把 这 一 时 期 的 
法 律 改革 活动 称 为 清末 修 律 。 它 的 主要 特点 有 : 


1. 在 立法 指导 思想 上 ， 清 末 修 律 自始至终 贯穿 着 “仿效 外 国资 本 主义 法 律 形 
式 ， 固 守 中 国法 制 传统 ”的 方针 。 因 此 ， 借 用 西方 近 现代 法 律 制度 的 形式 ， 坚 持 
中 国 固有 的 专制 制度 内 容 ， 即 成 为 统治 者 变法 修 律 的 基本 宗旨 。 


2. 在 内 容 上 ， 清 末 修 订 的 法 律 表现 出 皇权 专制 主义 传统 与 西方 资本 主义 法 
学 最 新 成 果 的 混合 : 一 方面 ， 坚 行 君主 专制 体制 及 传统 伦理 纲 常 “不 可 率 行 改 
变 ”, 在 新 修订 的 法 律 中 继续 保持 肯定 和 维护 专制 统治 的 传统 ; 另 一 方面 ， 又 标 
榜 “ 吸 引 世 界 大 同 各 国之 良 规 、 兼 采 近 世 最 新 之 学 说 ”, 大 量 引 用 西方 法 律 理 
论 、 原 则 、 制 度 和 法 律 术 语 ， 使 得 保守 的 传统 法 律 内 容 与 先进 的 近 现 代 法 律 形 
式 同时 显现 在 这 些 新 的 法 律 法 规 之 中 。 


3. 在 法 典 编纂 形式 上 ， 清 末 修 律 改变 了 传统 的 “ 诸 法 合体 ”形式 ， 明 确 了 实 
体 法 之 间 、 实 体 法 与 程序 法 之 间 的 差别 ， 分 别 制定 、 颁 行 或 起 草 了 宪法 、 刑 
法 、 民 法 、 商 法 、 诉 讼 法 、 法 院 组 织 等 方面 的 法 典 或 法 规 ， 形 成 了 近代 法 律 体 
系 的 锥 形 。 


4. 它 是 统治 者 为 维护 其 摇 揪 欲 附 的 反动 统治 ， 在 保持 皇权 专制 政体 的 前 提 
下 进行 的 ， 因 而 既 不 能 反映 人 民 群 众 的 要 求 和 愿望 ， 也 没有 真正 的 民主 形式 。 
(二 ) 清末 变法 修 律 的 主要 影响 


清末 的 大 规模 修 律 活动 ， 虽然 在 主观 上 讲 是 一 种 被 动 的 、 被 迫 进行 的 立法 
活动 ， 修 律 本 身 也 存在 根本 的 缺陷 和 局 限 性 ， 但 在 客观 上 产生 了 显著 的 影响 ， 
在 中 国 近 代 法 制 发 展 史 上 占有 重要 地 位 。 


1. 清 末 修 律 标志 着 延续 几 干 年 的 中 华 法 系 开始 解体 。 随 着 修 律 过 程 中 一 系 
列 新 的 法 典 法 规 的 出 现 ， 中 国 封建 法 律 制度 的 传统 格局 开始 被 打破 。 不 仅 传统 


的 “ 诸 法 合体 ”形式 被 抛弃 ， 而 且 中 华 法 系 “ 依 伦理 而 轻重 其 刑 * 的 特点 也 受到 极 
大 的 冲击 。 中 国 传统 法 制 开始 转变 成 形式 和 内 容 上 都 有 显著 特点 的 半 殖 民 地 半 
封建 法 制 。 


2. 清 末 变 法 修 律 为 中 国法 律 的 近代 化 莫 定 了 初步 基础 。 通 过 清末 大 规模 的 
立法 ， 参 照 西方 资产 阶级 法 律 体系 和 法 律 原则 建立 起 来 的 一 整套 法 律 制度 和 司 
法 体制 ， 为 其 后 民国 政府 法 律 制度 的 形成 与 发 展 提供 了 条 件 。 


3. 清 未 变法 修 律 在 一 定 程 度 上 引进 和 传播 了 西方 近 现代 的 法 律 学 说 和 法 律 
制度 ， 是 中 国 历史 上 第 一 次 全 面 系统 地 向 国内 介绍 和 传播 西方 法 律 学 说 和 资本 
主义 法 律 制度 ， 使 得 近 现 代 法 律 知识 在 中 国 得 到 一 定 程度 的 普及 ， 促 进 了 部 分 
中 国人 的 法 治 观念 的 形成 。 


4. 清 末 变 法 修 律 在 客观 上 有 助 于 推动 中 国资 本 主义 经 济 的 发 展 和 教育 制度 
的 近代 化 。 


(=) 《钦定 宪法 大 纲 》 与 “十 九 信 条 ” 


1.“ 预 备 立 完 ” 的 主要 活动 。1900 年 以 后 清 王朝 实行 “新 政 ””1905 年 清 廷 提 
出 “ 仿 行 宪政 ”， 派 遗 以 载 泽 为 首 的 五 大 臣 赴 欧洲 、 日 本 等 地 考察 各 国 宪政 ， 史 
称 “ 五 大 臣 出 洋 ”。 同 年 ， 为 表示 朝廷 对 立 完 之 事 的 慎重 ， 仿 照 日 本 “明治 维 
新 ”设立 考察 政治 馆 的 先例 ， 设 立 “ 宪 政 编 查 馆 ”, 专责 从 事 宪政 准备 工作 。1906 
年 8 月 ， 五 大 臣 “ 考 察 ”完成 后 回国 ， 向 慈禧 上 奏 的 密 折 中 认为 “以 今日 时 势 言 
之 ， 立 宪 之 利 最 重要 者 三 端 ”:“ 一 日 皇位 永 固 ; 二 日 外 患 渐 轻 ; 三 日 内 乱 可 
弥 。”1906 年 9 月 1 日 (光绪 三 十 二 年 七 月 十 三 日 ) 清 廷 以 光绪 皇帝 的 名 义 颁布 
《预备 立 完 上 论 》， 以 “大 权 统 于 朝廷 ， 庶 政 公 诸 舆论 "为 立宪 根本 原则 。 随后 
进行 官制 改革 ， 宣 布 仿照 资产 阶级 国家 “三 权 分 立 ” 原 则 “更 定 官制 ”， 使 司法 与 
行政 分 离 ， 一 改 几 千年 来 司法 行政 合 一 的 体制 。1908 年 8 月 27 日 公布 了 “预备 立 
完 ” 计 划一 《钦定 逐年 筹备 事宜 清单 》 : 确定 1908 年 至 1916 年 ， 以 9 年 为 “ 预 
备 立 完 ” 期 限 。 制 定 实施 刑律 、 民 律 、 商 律 、 刑 诉 律 、 民 诉 律 等 法 典 。 宣 布 从 
1917 年 始 行 完 政 。 这 显然 是 以 “预备 ”为 借口 ， 缓 和 国内 外 矛盾 。 其 实质 所 要 谋 
求 的 目的 ， 正 如 孙中山 先生 所 说 : 这 是 清 廷 “ 谋 中 央 集 权 ， 拿 宪法 作 愚 民 的 工 
有 具 ”。1909 年 各 省 设立 放 . 议 局 ,1910 年 成 立 资 政 院 ，1911 年 11 月 匆匆 发 布 《 完 
法 重大 信条 十 九条 》， 但 也 未 挽回 颓 局 , “MSA MARE. 


“预备 立宪? 活动 中 ， 谐 议 局 与 资 政 院 的 设立 及 《钦定 完 法 大 纲 》 和 “十 九 信 
条 ”的 颁布 最 为 重要 。 


2.《 钦 定 完 法 大 纲 》。 


( 1 ) 定义 与 性 质 。 清 廷 宪政 编 查 馆 编订 ， 于 1908 年 8 月 颁布 ， 是 中 国 近 
代 史 上 第 一 个 宪法 性 文件 。 


(2) 结构 与 主要 内 容 。 共 23 条 ， 分 正文 “ 君 上 大 权 ” 和 附录 “臣民 权利 义 
务 ”两 部 分 。 第 一 部 分 14 条 规定 了 君主 在 立法 、 行 政 、 司 法 、 统 军 等 各 方面 的 绝 


对 权力 ， 维 护 插 帝 苯 严 ， 保 障 皇权 ， 限 制 议会 权力 等 。 第 二 部 分 规定 了 臣民 的 
诸 项 义务 ， 并 加 以 种 种 限制 。 


(3) tm. BREN, ARAM. 


(4) 实质 。 给 皇权 专制 制度 披 上 “宪法 ”的 外 衣 ， 以 法 律 的 形式 确认 君主 
的 绝对 权力 ， 体 现 了 满洲 贵族 维护 专制 统治 的 意志 及 愿望 。 


3+ TBR". 


( 1 ) 定义 。 全 称 《 完 法 重大 信条 十 九条 》， 是 清 政府 于 辛 玄 革 命 武昌 起 
义 爆 发 后 抛 出 的 又 一 个 宪法 性 文件 。 


( 2 ) 公布 背景 。1911 年 清 王朝 迫 于 武昌 革命 风暴 ， 匆 匆 命 令 资 政 院 迅 速 
起 草 完 法 ， 企 图 度 过 危机 ， 资 政 院 仅 用 3 天 时 间 即 拟定 ， 并 于 11 月 3 日 公布 。 


(3) 内 容 。 形 式 上 被 迫 缩小 了 皇帝 的 权力 ， 相 对 扩大 了 议会 和 总 理 的 权 
力 ， 但 仍 强 调 皇权 至 上 ， 且 对 人 民权 利 只 字 未 提 ， 更 暴露 其 虚伪 性 。 因 此 ， 也 
未 能 挽回 清 王 朝 的 败局 。 


(四 ) 详 议 局 与 资 政 院 

Lia. 

( 1 ) 定义 。 清 末 “ 预 备 立 完 ” 时 期 清 政府 设立 的 地 方 咨 询 机 关 。 筹建 于 
1907 年 ，1908 年 7 月 颁布 《 咨 议 局 章程 》 及 《 诡 议 局 议员 选举 章程 》，1909 年 
开始 在 各 省 设立 。 

( 2 ) 实质 。 各 省 督 抚 严格 控制 下 的 附属 机 构 。 

(3) 宗旨 、 权 限 。 以 “ 指 陈 通 省 利 病 、 筹 计 地 方 治安 ”为 宗旨 ， 权 限 包括 
讨论 本 省 兴 革 事宜 、 决 算 预 算 、 选 举 资 政 院 议员 、 申 复 资 政 院 或 本 省 督 抚 的 咨 
询 等 。 

2. 资 政 院 。 

( 1 ) 定义 。 清 末 “ 预 备 立 完 ” 时 期 清 政 府 设 立 的 中 央 咨 询 机 构 。 筹 建始 于 
1907 年 ，1908 年 以 后 陆续 完成 《 资 政 院 院 章 》，1910 年 正式 设立 。 


( 2 ) 性 质 。 它 是 承 旨 办 事 的 御用 机 构 ， 与 近 现 代 社 会 的 国家 议会 有 根本 
性 的 不 同 。 

(3) 内 容 。 可 以 “议决 "国家 年 度 预 决算 、 税 法 与 公债 ， 以 及 其 余 奉 “ 特 
旨 ?” 交 议事 项 等 。 但 一 切 决 议 须 报请 皇帝 定夺 ,皇帝 还 有 权 论 令 资 政 院 停 会 或 解 
散 及 指定 钦 选 议员 。 


二 、 清 未 主要 修 律 内 容 


(—) 《大 清 现行 刑律 》 与 《大 清新 刑律 》 


1.《 大 清 现行 刑律 》。 清 末 刑 法 典 修订 活动 中 ， 明 显 的 变革 成 果 是 《大 清 
现行 刑律 》 与 《大 清新 刑律 》。 


(1) 公布 的 原因 与 过 程 。《 大 清 现行 刑律 》 是 清 政府 在 《大 清 律 例 》 的 
基础 上 稍 加 修改 ， 作 为 《大 清新 刑律 》 完 成 前 的 一 部 过 渡 性 法 典 ， 于 1910 年 5 
月 15 日 颁 行 。 


( 2 ) 主要 内 容 及 变化 。 内 容 基 本 秉承 旧 律 例 。 与 《大 清 律 例 》 相 比 ， 有 
如 下 变化 : 改 律 名 为 “刑律 ”; 取消 了 六 律 总 目 ， 将 法 典 各 条 按 性 质 分 隶 30 门 ; 
对 纯 属 民事 性 质 的 条 款 不 再 科 刑 ; 废除 了 一 些 残 酪 的 刑罚 手段 ， 如 凌迟 ; 增加 
了 一 些 新 罪名 ， 如 妨害 国 交 罪 等 。 但 只 是 在 形式 上 对 《大 清 律 例 》 稍 加 修改 , 
在 表现 形式 和 内 容 上 都 不 能 说 是 一 部 近代 意义 的 专门 刑法 典 。 


2.《 大 清新 刑律 》。 


(1 ) 特点 与 地 位 。 它 是 清 廷 于 1911 年 1 月 25 日 公布 的 中 国 历史 上 第 一 部 
近代 意义 上 的 专门 刑法 典 ， 但 仍 保持 着 旧 律 维护 专制 制度 和 封建 伦理 的 传统 。 


(2) 制定 过 程 及 篇 章 结构 。 起 草 工作 始 于 1906 年 ， 由 于 引发 了 礼教 派 的 
攻击 和 争议 ， 至 1911 年 1 月 才 正 式 公布 ， 但 并 未 真正 施行 。《 大 清新 刑律 》 分 
总 则 和 分 则 两 篇 ， 后 了 哇 《 暂 行 章程 》5 条 。 


(3) 主要 内 容 及 发 展 变化 。 抛 奔 了 旧 律 诸 法 合体 的 编纂 形式 ， 以 罪名 和 
刑罚 等 专属 刑法 范畴 的 条 文 作为 法 典 的 唯一 内 容 ; 在 体例 上 抛弃 了 旧 律 的 结构 
形式 ， 将 法 典 分 为 总 则 和 分 则 ; 确立 了 新 刑罚 制度 ， 规定 刑 罚 分 主 刑 、 从 刑 ， 
采用 了 一 些 近 代 西 方 资产 阶级 的 刑法 原则 和 刑法 制度 ， 如 罪刑 法 定 原则 和 绥 刑 
制度 等 。 


( 二 ) 《大 清 商 律 草案 》 与 《大 清 民 律 草案 》 


1. 清 未 的 商事 立法 。 清末 的 商事 立法 ， 大 致 可 以 分 为 前 后 两 个 阶段 : 1903 
~ 1907 年 为 第 一 阶段 ; 1907 ~ 1911 年 为 第 二 阶段 。 


在 第 一 阶段 ， 商 事 立 法 主要 由 新 设立 的 商 部 负责 。1903 年 ， 清 廷 发 布 上 论 
称 :“ 通 商 惠 工 ， 为 古今 经 国之 要 政 ， 急 应 加 意 讲求 ， 著 派 载 振 、 袁 世 凯 、 伍 廷 
芳 ， 先 订 商 律 ， 作 为 则 例 。” 奉 此 上 论 ， 随 即 成 立 的 商 部 开始 着 手 商 律 的 拟订 , 
然 考 虑 到 “编辑 商 律 .…... 实 非 克 期 所 能 告 成 ”,“ 而 目前 要 图 ， 莫 如 筹办 各 项 公 
司 ， 力 祛 向 日 澳 散 之 疾 ， 庶 商务 日 有 起 色 ， 不 致 坐 失利 权 ”。 实 际 上 当时 的 商 部 
仅 考 虑 尽快 制定 出 一 些 应 急 的 法 规 ,如 “ 赶 速 先 拟 商 律 之 公司 一 门 ， 并 于 卷首 冠 
以 商人 通 例 ”, 一起“ 缮 具 清 册 ， 恭 呈 御 览 >"。 此 次 修订 的 《商人 通 例 》9 条 和 
《公司 律 》131 条 ， 在 1904 年 1 月 〈 清 光绪 二 十 九 年 十 二 月 ) BRM, EBA 
《钦定 大 清 商 律 》， 是 为 清朝 第 一 部 商 律 。 此 外 ， 清 政府 还 陆续 颁布 了 有 关 商 
务 和 奖励 实业 的 法 规 、 章 程 ， 如 1904 年 6 月 颁 行 的 《公司 注册 试 办 章程 》、 同 
年 7 月 颁布 的 《商标 注册 试 办 章程 》、1906 年 5 月 颁 行 的 《破产 律 》 等 。 


在 第 二 阶段 ， 主 要 商事 法 典 改 由 修订 法 律 馆 主持 起 草 ; 单行 法 规 仍 由 各 有 
关机 关 拟订 ， 经 宪政 编 查 馆 和 资 政 院 审议 后 请 旨 颁 行 。 在 此 期 间 ， 修订 法 律 馆 
于 1908 年 9 月 起 草 了 《大 清 商 律 草案 》，1911 年 9 月 农工 商 部 起 草 了 《 改 订 大 清 
商 律 草案 》， 此 外 还 草拟 了 《交易 行 律 草案 》、《 保 险 规则 草案 》、《 破 产 律 
草案 》 等 ， 但 均 未 正式 颁 行 。 在 此 期 间 公布 的 单行 商事 法 规 有 《银行 则 例 》、 
《银行 注册 章程 》、《 大 小 轮船 公司 注册 章程 》 等 。 


2.《 大 清 民 律 草案 》。 在 清末 修 律 过 程 中 ， 民 商法 修订 也 是 沈 家 本 、 伍 廷 
芳 、 俞 廉 三 等 人 主持 的 修订 法 律 馆 所 着 力 进行 的 一 项 工作 。 具 体 的 编纂 工作 ， 
自 1907 年 即 正式 着 手 ， 一 方面 聘请 时 为 法 律 学 堂 教习 的 日 本 法 学 家 松 内 正义 等 
外 国法 律 专家 参与 起 草 工作 ; 另 一 方面 则 派 员 赴 全 国 各 省 进行 民事 习惯 的 调 
查 。 经 过 两 年 多 时 间 的 起 草 工作 ， 修 订 法 律 馆 于 1910 年 12 月 编纂 完成 全 部 草案 
条 文稿 。 该 《大 清 民 律 草 案 》 条 文稿 共 分 总 则 、 te, WM. RB. RD 
编 , 1569 条 。 其 中 ， 总 则 、 债 权 、 物 权 三 编 由 松 冈 正义 等 人 仿照 德 、 日 民法 典 
的 体例 和 内 容 草 拟 而 成 ， 吸 收 了 大 量 的 西方 资产 阶级 民法 的 理论 、 制 度 和 原 
则 。 而 亲属 、 继 承 两 编 则 由 修订 法 律 馆 会 同 保守 的 礼 学 馆 起 草 ， 其 制度 、 风 格 
带 有 浓厚 的 封建 色彩 ， 保 留 了 许多 封建 法 律 的 精神 。 同 年 ， 修 订 法 律 大 臣 命 廉 
三 在 “ 奏 进 民 律 前 三 编 草案 折 ?” 中 表示 :“ 此 次 编辑 之 则 ， 约 分 四 端 :( 一 ) 注重 
世界 最 普通 之 法 则 。 (二 ) 原本 后 出 最 精确 之 法 理 。 (=) 求 最 适 于 中 国民 情 
之 法 则 。 (A) 期 于 改进 上 最 有 利益 之 法 则 。” 很 显然 ， 修 订 民 律 的 基本 思路 ， 
仍然 没有 超出 “中 学 为 体 、 西 学 为 用 ”的 思想 格局 。 


在 《大 清 民 律 草案 》 完 成 后 仅 两 个 多 月 ， 辛 雍 革 命 武昌 起 义 爆发 ， 清 王朝 
的 腐败 统治 随即 迅速 崩 演 。 因 此 ， 这 部 民 律 草案 并 未 正式 颁布 与 施行 。 

C=) 诉讼 法 律 与 法 院 编制 法 

1.《 大 清 刑事 诉讼 律 草案 》 六 编 与 《大 清 民事 诉讼 律 草案 》 四 编 。 此 是 沈 


家 本 等 人 在 《大 清 刑事 民事 诉讼 法 》 遭 否决 后 起 草 的 两 部 诉讼 法 草案 ， 于 1910 
年 年 底 完成 ， 且 均 系 仿 德 国 诉讼 法 而 成 ， 后 未 及 颁 行 。 


2.《 大 理 院 编制 法 》。 清 廷 为 配合 官制 改革 于 1906 年 制定 的 关于 大 理 院 和 
京师 审判 组 织 的 单行 法 规 。 


3.《 各 级 审判 厅 试 办 章程 》。 清 廷 1907 年 颁 行 的 关于 审 级 、 管 辖 、 审 判 制 
度 等 诉讼 体制 和 规则 的 一 部 过 渡 性 法 典 。 


4.《 法 院 编制 法 》。1910 年 清 廷 仿效 日 本 制定 的 关于 法 院 组 织 的 法 规 ， 共 
16 章 ， 并 吸收 了 公开 审判 等 一 系列 新 的 司法 原则 ， 但 并 未 真正 实施 。 


三 、 清 末 司 法 体制 的 变化 
(一 ) 司法 机 构 的 变革 与 四 级 三 审 制 


清 政府 对 旧 的 诉讼 体制 和 审判 制度 进行 了 一 系列 改革 ， 但 也 仅 流 于 形式 。 
其 表现 在 : 


1 .清末 司 法 机 天 的 变化 。 改 刑部 为 法 部 ， 掌 管 全 国 司 法 行政 事务 ; 改 大 理 
寺 为 大 理 院 ， 为 全 国 最 高 审判 机 关 ; 实行 审 检 合 署 。 


2. 实 行 四 级 三 审 制 。 确 立 一 系列 近代 意义 上 的 诉讼 制度 ， 实 行 四 级 三 审 
制 ， 规 定 了 刑事 案件 公诉 制度 、 证 据 、 保 释 制 度 ; 审判 制度 上 实行 人 双开、 回避 
等 制度 。 


初步 规定 了 法 官 及 检察 官 考试 任用 制度 ; 改良 监狱 及 狱 政 管 理 制度 。 
( 二 ) 领事 裁判 权 与 观 审 和 会 审 公 订 


1. 外 国 在 华 领 事 裁判 权 的 主要 内 容 。 领 事 裁判 权 是 外 国 侵略 者 在 强迫 中 国 
订立 的 不 平等 条 约 中 所 规定 的 一 种 司法 特权 。 治 外 法 权 不 同 于 领事 裁判 权 。 凡 
在 中 国 享有 领事 裁判 权 的 国家 ， 其 在 中 国 的 侨民 不 受 中 国法 律 管辖 ， 只 由 该 国 
的 领事 或 设 在 中 国 的 司法 机 构 依 其 本 国法 律 裁判 。 其 确立 于 1843 年 7 月 22 日 在 
香港 公布 的 《中 英 五 口 通商 章程 及 税则 》 及 随后 签订 的 《虎门 条 约 》， 并 在 其 
后 签订 的 一 系列 不 平等 条 约 中 得 以 扩充 。 


C1) 内 容 。 中 国人 与 享有 领事 裁判 权 国家 的 侨民 间 的 诉讼 依 被 告 主义 原 
则 ; 享有 领事 裁判 权 国 家 的 侨民 之 间 的 诉讼 由 所 属国 审理 ; 不 同 国家 的 侨民 之 
间 的 争 讼 适用 被 告 主义 原则 : 享有 领事 裁判 权 国家 的 侨民 与 非 享有 领事 裁判 权 
国家 的 侨民 之 间 的 争 讼 ， 前 者 是 被 告 则 适用 被 告 主 义 原则 ， 后 者 是 被 告 则 由 中 
国法 院 管辖 。 


(2) 审理 机 构 。 一 审 由 各 国 在 华 领 事 法 院 或 法 庭审 理 ; 二 审 上 诉 案件 由 
各 国 建立 的 上 诉 法 院 审理 ; 终审 案件 ， 则 由 本 国 最 高 审判 机 关 受 理 。 


( 3 ) 后 果 。 严 重 破坏 了 中 国 的 司法 主权 ， 同 时 也 是 外 国 侵略 者 进行 各 种 
犯罪 的 护身符 和 镇 压 中 国人 民 革 命运 动 的 工具 。 


2. 观 审 制度 。 西 方 列 强 取得 在 华 领事 裁判 权 后 ， 确 立 的 强行 干预 中 国 司 法 
审判 的 制度 ， 即 外 国人 是 原告 的 案件 ， 其 所 属国 领事 官员 也 有 权 前 往 观 审 ， 如 
认为 审判 、 判 决 有 不 妥 之 处 ， 可 以 提出 新 证 据 等 。 这 种 制度 是 原 有 领事 裁判 权 
的 扩充 ， 是 对 中 国 司法 主权 的 粗暴 践踏 。 


3. 会 审 公 麻 。1864 年 清 廷 与 英 、 美 、 法 三 国 驻 上 海 领事 协议 在 租界 内 设立 
的 特殊 审判 机 关 。 凡 涉及 外 国人 案件 ， 必 须 有 领事 官员 参加 会 审 ; 凡 中 国人 与 
外 国人 之 间 诉 讼 案 ， 由 本 国 领事 裁判 或 陪审 ， 甚 至 租界 内 纯 属 中 国人 之 间 的 诉 
讼 也 由 外 国 领事 观 审 并 操纵 判决 。 它 的 确立 ， 是 外 国 在 华 领事 裁判 权 的 扩充 和 
延伸 。 


示例 


1903 年 5 月 1 日 ， 在 上 海 英 租界 发 行 的 《 苏 报 》 刊 载 分 容 的 《革命 军 》 自 序 
和 章 炳 麟 的 《 客 帝 篇 》， 公开 倡 导 革 命 ， 排 斥 满 人 。5 月 14 日 ，《 苏 报 》 又 指 
出 : 《革命 军 》 宗 旨 专 在 驱除 满族 ， 光 复 中 国 。 清 廷 论 令 两 江 总 督 照会 租界 当 


局 严 加 查办 ， 于 6 月 底 隶 捕 章 炳 蚀 ， 不 久 ， 邹 容 自 动 投 案 。 由 识 员 孙 建 臣 、 上 海 
知县 汪 瑶 庭 、 英 国 副 领事 三 人 组 成 的 审判 庭 对 乌 容 等 人 进行 审理 ， 最 后 判处 章 
炳 麟 徒刑 三 年 ， 气 容 徒刑 两 年 。 对 这 一 案件 的 说 法 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? 
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A. 这 表明 清 廷 实行 公开 审判 原则 

B. 这 表明 外 国人 在 租界 内 对 中 国 司法 裁判 权 的 直接 干涉 
C. 这 表明 外 国人 在 租界 内 的 领事 裁判 权 受 到 了 限制 

D. 这 表明 清 廷 变法 修 律 得 到 了 国际 社会 的 承认 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。《 苏 报 》 案 在 租界 内 由 上 海 知县 、 英 国 副 领事 
等 对 中 国人 进行 审判 ， 而 非 由 清 廷 独立 审理 ， 表 明了 外 国人 在 租界 内 对 中 国 司 
法 裁判 权 的 直接 干涉 ， 反 映 了 领事 裁判 权 的 某 种 特别 表现 形式 。 


四 、 民 国 时 期 的 宪法 
(一 ) 《中 华 民国 临时 约法 》 


1.《 中 华 民国 临时 约法 》 (以 下 简称 《临时 约法 》 ) 的 内 容 、 特 点 及 意 
义 。《 临 时 约法 》 是 民国 南京 临时 政府 于 1912 年 3 月 11 日 公布 的 一 部 重要 的 完 
法 文件 ， 共 7 章 56 条 。 它 是 中 国 历史 上 最 初 的 资产 阶级 宪法 性 文件 。 它 的 制定 
和 公布 施行 ， 是 南京 临时 政府 法 律 建 设 的 重要 成 就 ， 也 是 中 国 宪法 史上 的 一 件 
大 事 。 


其 一 ，《 临 时 约法 》 具 有 中 华 民国 临时 宪法 的 性 质 。 作 为 中 国 近 代 最 初 的 
资产 阶级 民主 共和 国 性 质 的 宪法 文件 ， 从 主流 上 说 ， 它 体现 了 资产 阶级 的 意 
志 ， 代 表 了 资产 阶级 的 利益 ， 具 有 革命 性 、 民 主 性 。 


(1) 《临时 约法 》 是 平 北 革命 的 直接 产物 ， 它 以 孙中山 的 民权 主义 学 说 为 
指导 思想 。 民 权 主 义 是 孙中山 国家 学 说 的 核心 。 其 基本 内 容 是 推翻 帝制 ， 建 立 
民国 ， 实 现 资 产 阶级 专政 的 民主 共和 制度 。《 临 时 约法 》 使 民权 主义 所 确立 的 
政治 方案 和 原则 通过 法 律 的 形式 进一步 具体 化 。 


(2) 《临时 约法 》 确 定 了 资产 阶级 民主 共和 国 的 国家 制度 。 它 以 根本 法 的 
形式 宣判 了 封建 君主 专制 制度 的 死刑 ， 确认 了 中 华 民国 的 合法 性 。 它 规定 了 国 
家 的 资产 阶级 共和 国 性 质 ， 肯 定 了 辛 女 革命 的 积极 成 果 ， 更 广泛 地 宣传 了 资产 
阶级 共和 国 的 思想 。 


(3) 《临时 约法 》 肯 定 了 资产 阶级 民主 共和 国 的 政治 体制 和 组 织 原则 。 依 
照 资 产 阶级 三 权 分 立 原则 ，《 临 时 约法 》 采 用 责任 内 阁 制 ， 规 定 临 时 大 总 统 、 
副 总 统 和 国务 院 行 使 行政 权力 ， 参 议院 是 立法 机 关 ， 法 院 是 司法 机 关 ， 并 规定 
了 其 他 相应 的 组 织 与 制度 。 


C4) 《临时 约法 》 体 现 了 资产 阶级 宪法 中 一 般 民 主 自由 原则 ， 规 定 人 民 享 


有 人 身 、 财 产 、 居 住 、 信 教 等 项 自由 和 选举 、 被 选举 、 考 试 、 请 愿 、 诉 讼 等 权 
利 。 这 些 规定 反映 了 辛 雍 革 命 的 积极 成 果 ， 表现 了 资产 阶级 革命 派 标 榜 的 民主 
精神 。 


C5) 《临时 约法 》 确 认 了 保护 私有 财产 的 原则 。 它 以 法 律 的 形式 破除 了 清 
王朝 束缚 私人 资本 主义 发 展 的 各 种 梭 柑 ， 客 观 上 有 利于 资本 主义 的 发 展 ， 但 同 
时 也 清楚 表明 《临时 约法 》 的 资产 阶级 性 质 。 


其 二 ，《 临 时 约法 》 的 主要 特点 就 是 从 各 方面 设 定 条 款 ， 对 袁世凯 加 以 限 
制 和 防范 。 因 此 《临时 约法 》 反 映 了 当时 斗争 形势 和 力量 对 比 关 系 ， 反 映 了 资 
产 阶级 革命 党 人 在 即将 交 权 让 位 之 际 ， 企 图 利用 《临时 约法 》 制 约 囊 世 凯 ， 保 
卫 民 国 的 苦心 和 努力 。 其 主要 表现 在 : 


(1) 在 国家 政权 体制 问题 上 ， 改 总 统制 为 责任 内 阁 制 ， 以 限制 袁世凯 的 权 
力 。 


(2) 在 权力 关系 规定 上 ， 扩 大 参议 院 的 权力 以 抗衡 袁世凯 。《 临 时 约法 》 
规定 参议 院 除 拥有 立法 权 外 ， 还 有 对 总 统 决定 重大 事件 的 同意 权 和 对 总 统 、 副 
总 统 的 弹劾 权 。 此 外 还 规定 临时 大 总 统 对 参议 院 议决 事项 咨 院 复议 时 ， 如 有 2 / 
3 参议 员 仍 坚 持原 议 ， 大 总 统 必须 公布 施行 。 


(3) 在 《临时 约法 》 的 程序 性 条 款 上 ， 规 定 特别 修改 程序 以 制约 袁世凯 。 
《临时 约法 》 规 定 ， 约 法 的 增 修 修改 ， 须 由 参议 院 议 员 2 / 3 以 上 或 临时 大 总 统 
之 提议 ， 经 参议 员 4 / 5 以 上 之 出 席 ， 出 席 议员 3 / 4 以 上 之 通过 方 可 进行 ， 以 防 
止 袁 世 凯 擅自 修改 变更 约法 。 


2.《 中 华 民 国 临 时 约法 》 的 意义 。《 临 时 约法 》 作 为 中 国 历史 上 第 一 部 资 
产 阶级 共和 国 性 质 的 宪法 文件 ， 其 制定 与 颁布 的 历史 意义 在 于 ， 它 肯定 了 辛 雍 
革命 的 成 果 ， 彻 底 否 定 了 中 国 数 干 年 来 的 封建 君主 专制 制度 ， 肯 定 了 资产 阶级 
民主 共和 制度 和 资产 阶级 民主 自由 原则 ， 在 全 国人 民 面 前 树立 起 “民主 ”“ 共 
和 ”的 形象 。 它 所 反映 的 资产 阶级 的 愿望 和 意志 在 当时 条 件 下 是 符合 中 国 社会 发 
展 趋 势 的 ， 也 在 一 定 程度 上 反映 了 广大 人 民 的 民主 要 求 。 


(2) “KR” SRI” 


1“Aickm” , 即 《 中 华 民国 宪法 (草案 ) 》,，1913 年 10 月 31 日 完成 ， 共 
11 章 113 条 。 因 在 北京 天 坛 起 草 而 得 名 ， 是 北洋 政府 时 期 的 第 一 部 完 法 草案 。 
采用 资产 阶级 三 权 分 立 的 宪法 原则 ， 确 认 民主 共和 制度 。 同 时 ， 也 体现 了 国民 
党 通过 制 完 限制 袁世凯 权力 的 意图 ,如 肯定 了 责任 内 阁 制 、 规 定 国会 对 总 统 行 
使 重大 权力 的 牵制 权 、 限 制 总 统 任期 。 后 来 袁世凯 解散 国会 ， 使 “天 坛 完 革 ?” 遂 
成 废 纸 。 


2…“ 喜 记 约法 ?”， 即 民国 北京 政府 于 1914 年 5 月 1 日 公布 的 《中 华 民国 约 
法 》， 共 10 章 68 条 。 因 受训 世 凯 一 手 操纵 而 得 名 。 它 与 《临时 约法 》 有 着 根本 
性 的 差别 : 其 一 ， 以 根本 法 的 形式 彻底 否定 了 《临时 约法 》 确 立 的 民主 共和 制 


度 ， 代 之 以 个 人 独裁 ; 其 二 ， 用 总 统 独 裁 否定 了 责任 内 阁 制 ; 其 三 ， 用 有 名 无 
实 的 立法 院 取消 了 国会 制 ; 其 四 ， 为 限制 、 否 定 《临时 约法 》 规 定 的 人 民 基 本 
权利 提供 了 宪法 根据 。 它 是 对 《临时 约法 》 的 反动 ， 是 军阀 专制 全 面 确立 的 标 


十- 
eT ONY.) 
( 三 ) “贿选 完 法 ” 


此 即 北洋 政府 1923 年 10 月 10 日 公布 的 《中 华 民国 宪法 》“， 是 中 国 近代 史上 
首部 正式 颁 行 的 宪法 。 特 点 有 二 : 企图 用 漂亮 的 辞藻 和 虚伪 的 民主 形式 掩盖 军 
阀 专 制 的 本 质 ; 为 平衡 各 派 大 小 军阀 的 关系 ， 巩 固 中 央 大 权 ， 对 “ 国 权 ” 和 “地 方 
制度 " 作 了 专门 规定 。 


(四 ) 《中 华 民 国 完 法 (1947 ) 》 


1. 南 京 国民 政府 的 立法 特点 。 南 京 国民 政府 立法 频繁 ， 法 律 法 规 数量 繁 
多 ， 体 系 庞杂 。 从 客观 上 看 ， 其 法 律 制度 的 “双重 性 ”特征 极为 明显 ， 主 要 表现 
在 : 


第 一 ， 从 法 律 内 容 上 看 ， 国 民政 府 法 律 制度 是 继 受 法 与 固有 法 的 混合 。 也 
就 是 说 ， 南 京 国民 政府 的 立法 ， 一 方面 大 量 采 用 、 引 进 、 吸 收 西 方 近代 以 来 的 
法 律 学 说 、 法 律 原则 与 法 律 制度 ， 以 大 陆 法 系 法 律 制度 为 蓝本 ， 并 采 英 美 法 系 
法 律 制度 的 一 些 内 容 ; 另 一 方面 ， 则 继续 保持 、 延 续 了 中 国 传统 法 律 制度 的 一 


些 特 性 。 


第 二 ， 从 立法 层次 上 看 ， 普 通 法 与 特别 法 并 存 ， 而 且 特 别 法 优 于 普通 法 ， 
数量 亦 多 于 普通 法 。 这 说 明 国 民政 府 在 法 律 的 制定 与 适用 上 采用 “双重 标准 ”， 
即 一 方面 用 基本 的 普通 法 作为 “常态 ”法 律 ， 规 范 普通 、 正 常 的 法 律 关系 ， 但 在 
另 一 方面 又 制定 大 量 针对 特定 对 象 、 在 特定 时 空 适用 的 特别 法 ， 超 出 普通 法 的 
限制 ， 加 强 对 危害 其 统治 行为 的 镇 讨 。 特 别 法 优 于 普通 法 这 一 特征 在 国民 政府 
法 律 体系 中 表现 得 极为 明显 。 


第 三 ， 从 立法 与 司法 层面 看 ， 也 表现 了 明显 的 “双重 性 ”。 国 民政 府 的 许多 
立法 在 形式 上 顺应 时 代 的 发 展 ， 体 现 了 一 些 资本 主义 法 律 制度 的 原则 ， 因 而 从 
立法 上 看 有 些 方 面 是 可 以 肯定 的 ， 但 是 ， 在 司法 实践 中 却 多 是 立法 与 司法 的 脱 
节 ， 这 也 是 国民 政府 法 律 体制 上 一 个 明显 特征 。 


2. 南 京 国民 政府 《中 华 民国 宪法 》 的 结构 特点 。1946 年 11 月 ， 蒋 介 石 撕 
毁 “ 双 十 协定 ?和 政协 决议 ， 非 法 召开 国民 大 会 ， 于 12 月 25 日 通过 《中 华 民国 完 
法 》， 定 于 1947 年 1 月 1 日 公布 、12 月 25 日 施行 。 该 法 共 14 章 ， 依 次 是 总 则 、 
人 民 之 权利 义务 、 国 民 大 会 、 总 统 、 行 政 、 了 立法 、 司 法 、 考 试 、 监 察 、 中 央 与 
地 方 之 权限 、 地 方 制度 、 选 举 、 罢 免 、 创 制 、 复 决 、 基 本 国策 和 宪法 之 施行 及 
修改 ， 共 175 条 。 基 本 精神 与 《 训 政 时 期 约法 》 和 “五 五 完 革 ”一 脉 相 承 。 但 碍 于 
政协 通过 的 “宪法 修改 原则 ”12 条 的 重大 影响 ， 即 实行 国会 制 、 内 阁 制 、 省 自 
治 、 司 法 独立 、 保 护 人 民权 利 等 ， 又 不 得 不 在 具体 条 文 上 有 所 变动 。 


3. 南 京 国民 政府 《中 华 民 国 宪法 》 内 容 的 主要 特点 。 


其 一 ， 表 面 上 的 “民有 、 民 治 、 民 享 ”? 和 实际 上 的 个 人 独裁 ， 即 人 民 无 权 、 
独 夫 集 权 。1948 年 颁布 的 《动员 其 乱 时 期 临时 条 款 》 使 这 一 特点 更 趋 具 体 和 法 
律 化 。 


其 二 ， 政 权 体制 不 伦 不 类 : 既 非 国会 制 、 内 阁 制 ， 又 非 总 统制 。 实际 上 是 
用 不 完全 责任 内 阁 制 与 实质 的 总 统制 的 矛盾 条 文 ， 掩 盖 总 统 即 藉 介 石 的 个 人 专 
制 统 治 的 本 质 。 


其 三 ， 罗 列 人 民 各 项 民主 自由 权利 ， 比 以 往 任何 宪法 性 文件 都 充分 。 但 依 
据 宪法 第 23 条 颁布 的 《维持 社会 秩序 临时 办 法 》、《 戒 严 法 》、《 紧 急 治罪 
法 》 等 ， 把 完 法 抽象 的 民主 自由 条 款 加 以 具体 切实 的 否定 。 


其 四 ， 以 “平均 地 权 ” “节制 资本 ”之 名 ， 行 保护 地 主 剥 判 、 加 强 官 像 垄断 
经 济 之 实 。 


本 章 主要 内 容 为 西周 以 降 ， 至 清末 的 主要 法 律 制度 及 法 律 思想 。 
第 一 节 主 要 解析 先秦 法 制 内 容 、 秦 汉 律 的 主要 内 容 ， 这 一 时 期 的 司法 制 


度 。 理解 这 一 时 期 的 主要 法 制 思 想 以 及 诸如 出 礼 入 刑 ， 秋 冬 行刑 ， 八 议 、 五 服 
制 罪 等 制度 概念 。 对 汉代 亲 亲 得 相 首 匿 原则 、 春 秋 决 狼 等 典型 内 容 ， 能 够 分 析 
借鉴 。 


第 二 节 主 要 解析 永 微 律 疏 ， 六 赃 ， 五 刑 ， 宋 刑 统 与 编 束 、 站 约 与 婚姻 继承 
法 规 ， 元 代 四 等 人 制度 ， 明 律 与 明 大 许 ， 明 清 会 典 ， 罪 名 与 刑罚 ， 这 一 时 期 的 
司法 制度 。 理 解 这 一 时 期 的 主要 法 制 思想 以 及 诸如 中 华 法 系 ， 十 恶 、 保 府 ， 立 
法 思想 与 刑罚 原则 ， 清 律 与 例 等 制度 概念 。 能 够 分 析 借 鉴 翻 异 别 勘 ， 审 级 管 
辖 ， 会 审 ， 死刑 复 奏 等 制度 。 

第 三 节 基 本 要 求 了 解 清 末 主 要 修 律 内 容 ， 清末 司法 体制 的 变化 。 理 解 清 
未 “预备 立宪 ”及 其 对 近代 以 来 宪政 发 展 的 影响 。 能 够 分 析 借 鉴 这 一 时 期 的 宪法 
性 文件 。 


本 章 难 点 在 于 能 够 分 析 理 解 相关 法 律 制度 、 思 想 的 成 因 与 影响 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 罗马 法 


所 谓 罗 马 法 ， 一 般 泛 指 罗 马 奴 隶 制 国家 法 律 的 总 称 ， 存 在 于 罗马 奴隶 制 国 
家 的 整个 历史 时 期 。 它 既 包 括 自 罗马 国家 产生 至 西 罗 马 帝国 灭亡 时 期 的 法 律 ， 
也 包括 公元 6 世纪 中 了 叶 以 前 东 罗 马 帝国 的 法 律 。 


一 、 罗 马 法 的 产生 和 《十 二 表 法 》 (Dodicl Tavole ) 的 制定 
(一 ) 罗马 法 的 产生 


古 罗马 奴隶 制 国 家 发 源 于 意大利 。 公 元 前 8 世纪 以 前 ， 罗 马 处 于 氏族 公社 时 
期 。 传 说 罗 莫 路 斯 于 公元 前 754 年 至 公元 前 753 年 创建 罗马 城 。 公 元 前 8 至 公元 
前 6 世纪 的 罗马 ， 称 为 王政 时 期 ， 此 时 的 罗马 尚 处 于 氏族 社会 向 阶级 社会 过 渡 时 
期 。 公 元 前 7 世纪 后 ， 随 着 生产 力 的 发 展 、 私 有 制 的 出 现 ， 罗 马 社 会 产生 了 奴隶 
主 和 奴隶 两 个 基本 对 立 的 阶级 ， 氏 族 制度 趋 于 解体 。 与 此 同时 “平民 ”只 层 逐 
渐 形 成 。 平 民 承 担 罗马 大 部 分 的 税收 和 军事 义务 ， 但 因 其 不 是 氏族 公社 成 员 , 
不 能 享有 政治 权利 ， 不 能 与 贵族 通婚 ， 也 不 能 占有 公 地 。 正 是 平民 为 争取 权利 
同 贵 族 进 行 的 长 期 斗争 ， 客 观 上 加 速 了 罗马 氏族 制度 的 瓦解 ， 促 进 了 罗马 奴隶 
制 国家 与 法 律 的 形成 。 公 元 前 6 世纪 中 叶 ， 罗 马 贵 族 被 迫 让 步 ， 第 六 代 王 塞 尔 维 
乌 斯 图 利 乌 斯 对 罗马 社会 进行 了 改革 ， 上 废除 了 原来 以 血缘 关系 为 基础 的 氏族 音 
落 ， 以 地 域 关系 来 划分 居民 ， 并 按照 财产 的 多 少将 居民 划分 为 五 个 等 级 。 这 次 
改革 标志 着 罗马 氏族 制度 的 彻底 瓦解 ， 罗 马 奴 隶 制 国家 正式 产生 ， 不 久之 后 ， 
罗马 步 入 共和 国 时 期 。 随 着 罗马 奴隶 制 国家 最 终 形成 ， 罗 马 法 也 随 之 产生 。 当 
然 ， 共 和 国 早期 的 法 律 渊源 主要 是 习惯 法 。 


(二 )《 十 二 表 法 》 的 制定 


1. 制 定 背景 。《 十 二 表 法 》 是 罗马 法 发 展 史 上 的 一 个 重要 里 程 碑 。 在 此 之 
前 由 于 使 用 习惯 法 ， 司 法 权 又 操纵 于 贵族 ， 任 其 解释 ， 大 行 司法 专横 ， 引 起 平 
民 不 满 。 结 果 是 元 老 院 被 迫 于 公元 前 454 年 成 立 了 十 人 立法 委员 会 ， 并 于 公元 
前 451 年 制定 法 律 十 表 公布 于 罗马 广场 。 次 年 ， 又 制定 法 律 两 表 ， 作 为 对 前 者 
的 补充 。 


2. 结 构 与 内 容 。《 十 二 表 法 》 的 篇 目 依次 为 传唤 、 审 理 、 索 债 、 家 长 权 、 
继承 和 监护 、 所 有 权 和 占有 、 土 地 和 房屋 、 私 犯 、 公 法 、 宗 教 法 、 前 五 表 的 追 
补 及 后 五 表 的 追 补 。 其 特点 为 诸 法 合体 、 私 法 为 主 ， 前 三 表 大 多 是 天 于 程序 法 


的 规定 。《 十 二 表 法 》 的 某 些 规定 虽 反 映 了 平民 的 要 求 ， 但 其 主要 目的 在 于 严 
格 维护 奴隶 主 阶级 的 利益 及 其 统治 秩序 ， 保 护 奴 隶 主 贵族 的 私有 财产 权 和 人 身 
安全 不 受 侵犯 。 


3. 历 史 地 位 。 《十 二 表 法 》 是 罗马 国家 第 一 部 成 文法 ， 它 总 结 了 前 一 阶段 
的 习惯 法 ， 并 为 罗马 法 的 发 展 莫 定 了 基础 。 许 多 世纪 以 来 ，《 十 二 表 法 》 被 认 
为 是 罗马 法 的 主要 渊源 。 


二 、 罗 马 法 的 发 展 
(一 ) 市 民法 和 万 民法 两 个 体系 的 形成 


罗马 共和 国 前 期 ， 形 成 了 一 个 仅 适 用 于 罗马 市 民 的 法 律 体系 一 一 市 民法 。 
其 内 容 主要 是 国家 行政 管理 、 诉 讼 程序 、 财 产 、 婚 姻 家 庭 和 继承 等 方面 的 规 
范 。 其 渊源 包括 罗马 “立法 机 构 ” 制 定 的 法 律 (如 《十 二 表 法 》 ) 、 元 老 院 的 决 
议 、 裁 判官 的 告示 以 及 罗马 法 学 家 对 法 律 的 解释 等 。 随 着 商品 经 济 的 发 展 和 外 
来 人 口 的 增多 ， 共 和 国 后 期 形成 了 适用 于 罗马 市 民 与 “外 邦人 ”或 “ 异 邦人 ”( 指 
的 是 罗马 境内 不 享有 罗马 市 民权 的 自由 人 。 最 主要 的 来 源 是 罗马 人 的 征服 。 罗 
马 人 在 征服 某 一 城邦 后 ， 上 废除 该 城邦 的 法 律 ， 但 并 不 将 罗马 人 自己 的 法 律 授予 
该 城邦 的 自由 人 。 因 此 ， 他 们 是 罗马 统治 下 但 非 罗马 城邦 的 自由 人 ) 以 及 “外 邦 
人 "与 “外 邦人 ”之 间 关 系 的 万 民法 。 万 民法 是 外 事 裁判 官 在 司法 活动 中 逐步 创制 
的 法 律 。 它 吸收 了 市 民法 和 外 来 法 的 合理 因素 ， 但 又 有 所 发 展 和 突破 。 它 的 基 
本 内 容 主 要 是 关于 所 有 权 和 债权 方面 的 规范 ， 很 少 涉及 婚姻 、 家 庭 和 继承 等 内 
容 。 万 民法 的 产生 ， 使 罗马 私法 出 现 了 两 个 不 同 的 体系 。 但 是 市 民法 和 万 民法 
不 是 截然 对 立 的 ， 而 是 互 为 补充 的 。 自 212 年 卡拉 卡拉 皇帝 颁布 《安东尼 努 斯 
救 令 》， 赋 予 罗马 帝国 境内 所 有 的 自由 民 以 罗马 市 民权 后 ， 市 民法 与 万 民法 逐 
渐 统 一 。 


( 二 ) 法 学 家 活动 的 加 强 


在 罗马 法 的 发 展 中 ， 法 学 家 起 过 十 分 重要 的 作用 ， 他 们 推动 了 罗马 法 和 罗 
马 法 学 的 发 达 。 公 元 前 1 世纪 ， 罗 马 进 入 帝国 时 期 。 在 帝国 前 期 ， 法 学 家 活动 非 
常 活跃 ， 罗 马 法 学 的 发 展 也 进入 繁荣 时 期 。 许 多 法 学 家 还 被 皇帝 授予 法 律 解答 
权 ， 其 解答 成 为 法 律 的 重要 渊源 。 法 学 家 们 著 书 立 说 ， 解 释 法 律 ， 形 成 了 不 同 
的 学 派 : 主要 有 普罗 库 尔 学 派 和 萨 比 努 斯 学 派 。 其 间 出 现 了 最 著名 的 五 大 法 学 
家 : 盖 尤 斯 、 伯 比 尼 安 、 保 罗 、 乌 尔 比 安 、 莫 迪 斯 蒂 努 斯 。 五 大 法 学 家 的 法 学 
著作 和 法 律 解释 具有 同等 法 律 效 力 。 概 括 起 来 ， 罗 马 法 学 家 的 活动 和 作用 是 : 
解答 法 律 ; 参与 诉讼 ; 著 书 立 说 ; 编 自 法典 ; 参加 立法 活动 。 

(=) 《国法 大 全 》 (Corpus Juris Civilis ) 的 编纂 

查 士 丁 尼 皇 帝 (270527 ~ 565 年 ) 为 重建 和 振兴 罗马 帝国 ， 成 立 了 法 典 编 
纂 委员 会 ， 进 行 法 典 编纂 工作 。 公 元 528 ~ 534 年 ， 先 后 完成 了 三 部 法 律 法 规 汇 
编 。 

第 一 ，《 查 士 丁 尼 法 典 》( Codex Justinian| leus ) 。 这 是 公元 528 ~ 529 年 


编 出 的 一 部 法 律 汇编 。 它 将 历代 罗马 皇 帝 颁 布 的 救 令 进行 整理 、 审 订 和 取舍 而 


第 二 ，《 查 士 丁 尼 法 学 总 论 》， 又 译 为 《法 学 阶梯 》 (Institutiones ) 。 它 
以 盖 尤 斯 的 《法 学 阶梯 》 为 基础 加 以 改编 而 成 ， 是 阐述 罗马 法 原理 的 法 律 简明 
教 本 ， 也 是 官方 指定 的 “私法 "教科书 ， 具 有 法 律 效力 。 

第 三 ，《 查 士 丁 尼 学 说 汇 纂 》 (Digesta ) ， 又 译 为 《法 学 汇编 》， 于 公元 
530 ~ 533 年 编 成 。 这 是 一 部 法 学 著作 的 汇编 ， 将 历代 罗马 著名 法 学 家 的 学 说 著 
作 和 法 律 解答 分 门 别 类 地 汇集 、 整 理 ， 进行 摘录 ， 凡 收入 的 内 容 ， 均 具有 法 律 
效力 。 

公元 565 年 ， 法 学 家 又 汇集 了 公元 535 ~ 565 年 查 士 丁 尼 皇 帝 在 位 时 所 颁布 
的 救 令 168 条 ， 称 为 《 查 士 丁 尼 新 律 》 (Novellae ) 。 

以 上 四 部 法 律 汇编 ， 至 公元 12 世 纪 统 称 为 《国法 大 全 》 或 《民法 大 全 》。 

《国法 大 全 》 的 问世 ， 标 志 着 罗马 法 已 发 展 到 最 发 达 、 最 完备 阶段 。 
三 、 罗 马 法 的 渊源 和 分 类 

1. 罗 马 法 的 渊源 。 

(1) 习惯 法 。 公 元 前 450 年 以 前 ， 罗 马 国 家 法 律 的 基本 渊源 为 习惯 法 。 

(2 )“ 立 法 机 构 ” 制 定 的 法 律 。 罗 马 共 和 国 时 期 的 主要 立法 机 关 是 民众 大 
会 、 百 人 团 议会 与 平民 会 议 ， 它 们 制定 的 法 律 是 共和 国 时 期 最 重要 的 法 律 。 

( 3 ) 元 老 院 决议 。 元 老 院 是 共和 国 时 期 罗马 最 高 国家 政权 机 关 ， 并 享有 一 
定 的 立法 职能 ， 议 会 通过 的 法 律 需 经 它 批准 方 能 生效 。 帝 国 时 期 ， 元 老 院 被 皇 
帝 所 控制 ， 其 本 身 所 通过 的 决议 具有 法 律 效力 。 

(4 ) 长 官 的 告示 。 罗 马 高 级 行政 长 官 和 最 高 裁判 官 发 布 的 告示 具有 法 律 效 
力 ， 是 罗马 法 的 重要 渊源 之 一 。 

(5 ) 皇帝 救 令 。 主 要 包括 : Mis, WR. BOR RS, 

( 6) 具有 法 律 解答 权 的 法 学 家 的 解答 与 著述 。 

2. 罗 马 法 的 分 类 。 罗 马 法 学 家 依据 不 同 标准 ， 从 不 同 角 度 将 法 律 划 分 为 以 
BILE : 

(1) 根据 法 律 所 调整 的 不 同 对 象 可 划分 为 公法 与 私法 。 公 法 包括 宗教 祭礼 
活动 和 国家 机 关 组 织 与 活动 的 规范 ; 私法 包括 所 有 权 、 债 权 、 婚 姻 家 庭 与 继承 
等 方面 的 规范 。 

(2) 依照 法 律 的 表现 形式 可 划分 为 成 文法 与 不 成 文法 。 成 文法 是 指 所 有 以 
书面 形式 发 布 并 具有 法 律 效 力 的 规范 ， 包 括 议 会 通过 的 法 律 、 元 老 院 的 决议 、 


皇帝 的 救 令 、 载 判官 的 告示 等 ; 不 成 文法 是 指 统治 阶级 所 认可 的 习惯 法 。 


(3) 根据 罗马 法 的 适用 范围 可 划分 为 自然 法 、 市 民法 和 万 民法 。 市 民法 是 
指 仅 适 用 于 罗马 市 民 的 法 律 ; 万 民法 是 调整 外 来 人 之 间 以 及 外 来 人 与 罗马 市 民 
之 间 关 系 的 法 律 。 


(4) 根据 立法 方式 不 同 可 划分 为 市 民法 与 长 官 法 。 长 官 法 专 指 由 罗马 高 级 
官吏 发 布 的 告示 、 命 令 等 所 构成 的 法 律 ， 内 容 多 为 私法 。 其 主要 是 靠 裁判 官 的 
司法 实践 活动 形成 的 。 

(5 ) 按照 权利 主体 、 客 体 和 私 权 保护 为 内 容 可 划分 为 人 法 、 物 法 、 诉 讼 
法 。 人 法 是 规定 人 格 与 身份 的 法 律 ; 物 法 是 涉及 财产 关系 的 法 律 ; 诉讼 法 是 规 
定 私 权 保 护 的 方法 。 

示例 


关于 罗马 法 的 法 律 分 类 ， 下 列 哪 一 类 是 以 法 律 的 适用 范围 为 根据 划分 的 ? 
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A. 公 法 和 私法 

B. 人 法 、 物 法 和 诉讼 法 

C. 自 然 法 、 市 民法 和 万 民法 

D. 市 民法 与 长 官 法 

【参考 答案 及 简要 提示 】C。 罗 马 法 学 家 依据 不 同 标准 ， 从 不 同 角度 划分 罗 
马 法 。 根 据 罗马 法 的 适用 范围 可 划分 为 自然 法 、 市 民法 和 万 民法 。 市 民法 是 指 


仅 适 用 于 罗马 市 民 的 法 律 ; 万 民法 是 调整 “外 邦人 ”与 “外 邦人 ”之 间 以 及 “外 邦 
人 ”与 罗马 市 民 之 间 关系 的 法 律 。 因 此 ， 本 题 的 正确 选项 为 C 项 。 


四 、 罗 马 私 法 的 基本 内 容 
(一 ) 人 法 


人 法 是 对 在 法 律 上 作为 权利 和 义务 的 主体 的 人 的 规定 ， 包 括 自然 人 、 法 人 
的 权利 能 力 和 行为 能 力 以 及 婚姻 家 庭 关 系 等 内 容 。 


1. 自 然 人 。 罗 马 法 上 的 自然 人 有 两 种 含义 : 一 是 生物 学 上 的 人 ， 包 括 奴隶 
在 内 ; 二 是 法 律 上 的 人 ， 是 指 享有 权利 并 承担 义务 的 主体 。 自 然 人 必须 具有 人 
格 ， 即 享有 权利 和 承担 义务 的 资格 。 奴 隶 因 其 不 具有 法 律 人 格 ， 不 能 成 为 权利 
义务 主体 ， 而 被 视 为 权利 客体 。 罗 马 法 上 的 人 格 由 自由 权 、 市 民权 和 家 父 权 三 
种 身份 权 构成 。 只 有 同时 有 具备 上 述 三 种 身份 权 的 人 ， 才 能 在 法 律 上 享有 完全 的 
权利 能 力 。 上 述 三 种 身份 权 全 部 或 部 分 丧失 ， 人 格 即 发 生变 化 ， 罗 马 法 称 之 
为 < 人 格 减 等 ”。 


罗马 法 对 自然 人 的 行为 能 力 ， 也 作 了 详细 规定 。 只 有 年 满 25 岁 的 有 法 律 人 
格 的 成 年 男子 才 享 有 完全 的 行为 能 力 。 


2. 法 人 。 罗 马 法 上 虽 没 有 明确 的 法 人 概念 和 术语 ， 但 已 有 初步 的 法 人 制 
度 。 罗 马 法 上 法 人 分 社团 法 人 和 财团 法 人 两 种 。 前 者 以 自然 人 的 集合 为 成 立 的 
基础 ， 如 宗教 团体 ; 后 者 以 财产 为 其 成 立 的 基础 ， 如 慈善 基金 会 。 法 人 的 成 立 
必须 具备 三 个 条 件 : (1) 必须 具有 物质 基础 ; (2) 社团 要 达到 最 低 法 定 人 数 
(3 人 以 上 ) ， 财 团 须 拥有 一 定数 额 的 财产 ， 数 额 多 少 没 有 严格 规定 ; (3) 必 
须 经 过 元 老 院 的 批准 或 皇帝 的 特许 。 


3. 婚 姻 家 庭 法 。 实 行 一 夫 一 妻 的 家 长 制 家 庭 制度 。 古 罗马 所 称 的 家 或 家 族 
是 指 在 家 父 权 下 所 支配 的 一 切 人 和 物 的 总 和 ， 包 括 家 父 、 妻 、 子 女 、 奴 隶 和 土 


地 等 。 家 的 特点 是 以 家 父 权 为 基础 。 共 和 国 后 期 ， 家 父 的 权力 逐渐 受到 限制 。 
罗马 法 的 婚姻 有 两 种 ， 即 “有 夫 权 婚姻 ”和 “无 夫 权 婚 姻 ”。 
(=) 物 法 


物 法 在 私法 体系 中 占有 极其 重要 的 地 位 ， 是 罗马 法 的 主体 和 核心 ， 对 后 世 
资产 阶级 民法 的 影响 最 大 。 物 法 由 物 权 、 继 承 和 债 三 部 分 构成 。 


1. 物 权 。 罗 马 法 上 所 说 的 物 ， 范 围 较 广 ， 泛 指 除 自由 人 以 外 存在 于 自然 界 
的 一 切 东西 ， 凡 对 人 有 用 并 能 满足 人 所 需要 的 东西 ， 都 称 为 物 : 不 仅 包 括 有 形 
物体 和 具有 人 金钱 价值 的 东西 ， 而 且 包 括 无 形体 的 法 律 关系 和 权利 。 物 的 分 类 主 
要 有 要 了 式 转移 物 和 略 式 转移 物 、 有 体 物 和 无 体 物 、 动 产 和 不 动产 、 主 物 和 从 
物 、 特 定 物 和 非特 定 物 、 有 主 物 和 无 主 物 、 原 物 和 攀 息 等 。 物 权 是 指 权利 人 可 
以 直接 行使 于 物 上 的 权利 。 物 权 的 范围 和 种 类 缘由 法 律 规 定 ， 而 不 能 由 当事人 
自由 创设 。 物 权 主 要 有 五 种 : MAM A (HRM, ARM). WOM *K 
个 权 、 担 保 物 权 ( 质 权 、 抵 押 权 ) 。 其 中 所 有 权 为 自 物 权 ， 其 他 为 他 物 权 。 


2. 继 承 。 罗 马 法 中 的 继承 分 为 遗嘱 继承 和 法 定 继承 ， 遗 嘱 继 承 优 于 法 定 继 
承 。 早 期 采取 “概括 继承 ”的 原则 ， 后 来 逐步 确立 了 “限定 继承 ”的 原则 。 关 于 法 
定 继承 人 的 顺序 以 及 遗嘱 继承 的 方式 等 问题 ， 罗 马 法 上 均 有 较 完 备 的 规定 。 


3. 债 。 在 罗马 法 中 ， 债 是 物 法 的 一 个 重要 内 容 。 罗 马 法 中 债 的 发 生 原 因 主 
要 有 两 类 : 一 类 是 合法 原因 ， 即 由 双方 当事人 因 订立 契约 而 引起 的 债 ; 一 类 是 
违法 原因 ， 即 由 侵权 行为 而 引起 的 债 ， 罗 马 法 称 之 为 私 犯 。 此 外 ， 准 契约 和 准 
私 犯 也 是 债 的 发 生 原因 。 罗 马 法 根据 债 的 标的 和 标的 物 不 同 ， 对 债 进行 了 详细 
的 分 类 ， 主 要 有 : 特定 债 和 种 类 债 、 可 分 债 和 不 可 分 债 、 单 一 债 和 选择 债 、 法 
定 债 和 自然 债 。 罗 马 法 还 对 债 的 履行 、 债 的 担保 、 债 的 转移 、 债 的 消灭 作 了 详 
细 规 定 。 


(三 ) 诉讼 法 


诉讼 分 为 公诉 和 私 诉 两 种 。 公 诉 是 对 直接 损害 国家 利益 案件 的 审理 ; 私 诉 
是 根据 个 人 的 申诉 ， 对 有 关 私 人 利益 案件 的 审理 。 私 诉 是 保护 私 权 的 法 律 手 


段 ， 相 当 于 后 世 的 民事 诉讼 。 在 罗马 法 的 发 展 过 程 中 ， 诉 讼 程序 先后 呈现 出 三 
种 不 同 的 形态 : 法 定 诉讼 、 程 式 诉 讼 、 特 别 诉 讼 。 


五 、 罗 马 法 的 历史 地 位 
(一 ) 罗马 法 复兴 


1. 罗 马 法 复兴 的 原因 。12 世 纪 初 ， 西欧 各 国 先后 出 现 了 一 个 研究 和 采用 罗 
马 法 的 热潮 ， 史 称 罗 马 法 复兴 。 罗 马 法 的 复兴 不 是 偶然 的 ， 其 根本 原因 在 于 当 
时 西欧 的 法 律 状 况 同 商品 经 济 发 展 及 社会 生活 极 不 适应 。 而 罗马 法 是 资本 主义 
社会 以 前 调整 商品 生产 者 关系 的 最 完备 的 法 律 ， 这 一 法 律 遗 产 可 以 满足 当时 西 
欧 各 国 一 般 财 产 和 契约 关系 的 发 展 变 化 的 需要 。 


2. 罗 马 法 复兴 的 过 程 。 


(1) 注释 法 学 派 与 罗马 法 的 复兴 。 公 元 1135 年 在 意大利 北部 发 现 《 查 士 
丁 尼 学 说 汇 纂 》 原 稿 ， 从 此 揭 开 了 复兴 罗马 法 的 序幕 。 意 大 利 波 伦 亚 大 学 最 先 
开始 了 对 罗马 法 的 研究 。 学 者 采用 中 世纪 西欧 流行 的 注释 方法 研究 罗马 法 ， 
而 得 名 为 “注释 法 学 派 ”。 注 释 法 学 派 在 复兴 罗马 法 的 运动 中 ,起 了 开创 作用 , 
他 们 使 对 《国法 大 全 》 的 研究 成 为 一 门 科学 ， 帮 助人 们 了 解 和 熟悉 了 罗马 法 ， 
AHS GARE TS Bi. 


(2) 评论 法 学 派 与 罗马 法 研究 、 适 用 的 新 发 展 。14 世 纪 ， 在 意大利 又 形 
成 了 研究 罗马 法 的 “评论 法 学 派 "。 该 学 派 的 宗旨 是 致力 于 罗马 法 与 中 世纪 西欧 
社会 司法 实践 的 结合 ， 以 改造 落后 的 封建 地 方 习惯 法 ， 使 罗马 法 的 研究 与 适用 
有 了 新 的 发 展 。 罗 马 法 在 意大利 复兴 以 后 ， 很 快 扩展 到 西欧 各 主要 国家 。 


3. 罗 马 法 复兴 的 意义 。 


其 一 ， 罗 马 法 的 运用 ， 使 商品 经 济 得 到 比较 顺利 的 发 展 ， 市 民 等 级 的 力量 
不 断 加 强 ; 同时 也 推动 了 王权 的 加 强 和 扩张 。 这 些 都 有 利于 民族 统一 国家 的 形 


其 二 ， 经 过 罗马 法 复兴 ， 以 研究 《国法 大 全 》 为 突破 口 和 中 心 ， 法 学 鞍 勃 
发 展 起 来 ， 形 成 了 一 个 世俗 的 法 学 家 阶层 ， 改 变 了 教会 僧侣 掌握 法 律 知识 的 情 
况 。 这 就 为 把 罗马 法 运用 于 实践 准备 了 条 件 ， 从 而 为 正在 成 长 中 的 资本 主义 天 
系 提 供 了 现成 的 法 律 形式 。 

其 三 ， 近 代 自 然 法 学 说 和 "法 律 面前 人 人 平等 ”的 口号 ， 是 17、18 世 纪 新 兴 
资产 阶级 进行 反 封 建 斗 争 的 主要 思想 武器 ， 而 近代 自然 法 学 说 的 思想 渊源 正 是 
罗马 时 代 的 自然 法 思想 及 自由 人 在 私法 关系 上 地 位 平等 的 原则 。 

(二 ) 罗马 法 对 后 世 法 律 的 影响 


罗马 法 对 后 世 法 律 制度 的 发 展 影响 是 很 大 的 ， 尤 其 是 对 欧洲 大 陆 的 法 律 制 
度 影响 更 为 直接 。 正 是 在 全 面 继承 罗马 法 的 基础 上 ， 形 成 了 当今 世界 两 大 法 系 


之 一 的 大 陆 法 系 ， 亦 称 为 罗马 法 系 或 者 民法 法 系 。 


罗马 法 的 有 关 私 法 体系 ， 被 西欧 大 陆 资产 阶级 民事 立法 成 功 地 借鉴 与 发 
展 。 如 《法 国民 法 典 》 和 《德国 民法 典 》 就 是 对 罗马 法 的 继承 和 发 展 。 法 、 德 
两 国 的 民法 体系 ， 又 为 瑞士 、 意 大 利 、 丹 麦 、 日 本 等 众多 国家 直接 或 间接 地 加 
以 仿效 。 


罗马 法 中 许多 原则 和 制度 ， 也 被 近代 以 来 的 法 制 所 采用 ， 如 公民 在 私法 范 
围 内 权利 平等 原则 、 契 约 自由 原则 以 及 权利 主体 中 的 法 人 制度 。 


罗马 法 的 立法 技术 已 具有 相当 的 水 平 ， 它 所 确定 的 概念 、 术 语 ， 措 辞 确 


切 ， 结 构 严 谨 ， 立 论 清晰 ， 言 简 意 赎 ， 学 理 精 深 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 也 类 美 法 系 
一 、 英 美 法 的 历史 沿革 
( 一 ) 英国 法 的 形成 与 发 展 
英国 是 普通 法 系 的 发 源 地 ， 其 法 律 的 发 展 比较 平稳 ， 分 为 三 个 时 期 。 


1. 英 国 封建 法 律 体系 的 形成 。 英 国法 的 源头 是 僵 格 鲁 一 撒克逊 时 代 的 习惯 
法 。 随 着 王权 的 强大 和 完善 的 王室 司法 机 构 的 建立 ， 逐 渐 形 成 了 普通 法 、 衡 平 
法 和 制定 法 三 大 法 律 渊源 ， 从 而 确立 了 英国 封建 法 律 体系 。 


(1) 普通 法 的 形成 。 普 通 法 指 的 是 12 世 纪 前 后 发 展 起 来 的 、 由 普通 法 院 
创制 的 通行 于 全 国 的 普遍 适用 的 法 律 。 它 的 形成 是 中 央 和 集权 和 司法 统一 的 直接 
后 果 。 


1066 年 诺曼底 公事 威廉 征服 英国 后 ， 他 和 继任 者 为 巩固 统治 ， 扩 大 王权 ， 
采取 进行 土地 调查 、 编 制 “末日 审判 书 ”( 始 于 1086 年 ， 又 称 “ 最 终 税 册 ”/ 
Domesday Book) 等 多 种 措施 ， 加 强 中 央 集 权 。 在 统一 司法 方面 ， 国 王建 立 了 
御前 会 议 ， 并 从 前 者 中 逐渐 分 立 出 具有 司法 职能 的 财政 法 院 、 王 座 法 院 和 普通 
诉讼 法 院 。 这 些 法 院 最 初 只 在 伦敦 威 斯 敏 斯 特 教堂 ( Westminster Abbey ) 审理 
案件 ， 但 为 了 扩大 王室 管辖 权 ， 法 官 们 开始 到 各 地 巡回 审判 。 


享 利 二 世 统治 时 期 的 司法 改革 对 普通 法 的 形成 起 了 很 大 的 推动 作用 。 通 过 
颁布 《 温 沙 诏 令 》、《 克 拉 灵 顿 诏 令 》 等 一 系列 命令 ， 确 立 了 陪审 制 ， 并 将 巡 
回 审 判 制度 化 。 法 官 们 进行 巡回 审判 时 ， 在 陪审 团 的 帮助 下 ， 依 据 王室 法 令 的 
授权 ， 参 照 当地 习惯 来 审理 案件 。 回 到 伦敦 的 皇家 威 斯 敏 斯 特 教 党 后， 他 们 互 
相交 流 参照 各 地 习惯 形成 的 判 案 意见 ， 承 认 彼 此 的 判决 ， 并 约定 在 以 后 巡回 审 
判 时 使 用 。 在 此 类 判例 的 基础 上 ， 逐渐 形成 了 通行 全 国 的 普通 法 ， 所 以 后 人 习 
惯 称 其 为 判例 法 。 

体现 王权 的 令 状 制 也 与 普通 法 的 发 展 有 密切 关系 。 它 要 求 原告 只 在 申请 到 
特定 的 以 国王 名 义 签发 的 令 状 后 ， 才 能 向 法 院 主张 实体 权利 的 保护 。 令 状 成 为 
诉权 凭证 ， 无 令 状 就 不 能 起 诉 。“ 程 序 先 于 权利 ”的 普通 法 特点 与 此 不 无 关系 。 


(2) 衡平 法 的 兴起 。 由 于 普通 法 在 传统 令 状 制度 下 ， 存 在 着 保护 范围 有 


限 、 内 容 僵化 、 救 济 方法 较 少 的 缺陷 ， 随 着 社会 经 济 的 发 展 ， 已 不 能 满足 人 们 
的 需要 。 得 不 到 普通 法 院 公正 保护 的 当事人 ， 依 照 历史 传统 直接 向 国王 提出 的 
申诉 越 来 越 多 ， 国 王 遂 将 其 委托 给 大 法 官 进行 审理 。15 世 纪 正 式 形成 了 大 法 官 
法 院 (又 称 “ 衡 平 法 院 ”) 。 根 据 大 法 官 的 审判 实践 ， 逐 渐 发 展 出 一 套 与 普通 法 
不 同 的 法 律 规则 ， 即 根据 “公平 “正义 ”的 原则 形成 的 “衡平 法 ”, 并 逐渐 成 为 
一 套 有 别 于 普通 法 的 独立 法 律 体系 。 


相对 于 普通 法 ， 衡 平 法 重 内 容 而 轻 形式 ， 诉 讼 程序 简便 灵活 ， 审 判 时 既 不 
需要 令 状 也 不 采用 陪审 制 。 凡 普通 法 法 院 不 予 受 理 的 案件 ， 大 法 官 均 予 接受 。 
衡平 法 适应 社会 发 展 ， 创 制 出 信托 、 禁 令 等 许多 新 的 权利 和 救济 方法 。 一 般 认 
为 ， 衡 平 法 受 罗 马 法 影响 较 深 。 


英国 无 系统 的 成 文 完 法 ， 其 各 部 分 渊源 又 不 断 随 着 社会 变化 而 发 展 。 英 国 
宪法 是 典型 的 柔性 宪法 ， 其 修正 程序 、 效 力 与 普通 法 律 是 一 样 的 ， 只 是 所 调整 
的 社会 关系 不 同 而 已 。 英国 完 法 是 历史 长 期 发 展 的 产物 ， 具 有 很 强 的 延续 性 。 
其 渊源 有 宪法 性 法 律 、 宪 法 惯例 、 完 法 判例 , 具有 多 样 性 。 


普通 法 实施 领域 广泛 ; 衡平 法 仅 在 普通 法 难以 救济 的 方面 发 挥 作用 ， 是 对 
普通 法 的 补充 。 其 时 可 以 认为 : 将 普通 法 去 掉 ， 衡 平 法 不 复 存在 ; 而 将 衡平 法 
去 掉 ， 普 通 法 仍 会 存在 。 在 以 后 的 司法 实践 中 ， 两 大 法 院 系统 的 关系 由 于 管辖 
范围 存在 交叉 重 苔 ， 大 量 案件 从 普通 法 院 转 向 衡平 法 院 以 及 衡平 法 院 的 禁令 5 
以 干涉 普通 法 院 的 判决 ， 使 两 者 之 间 矛 盾 日 渐 增 多 。17 世 纪 初 ， 普 通 法 院 法 官 
科 克 和 衡平 法 院 大 法 官 埃 尔 斯 密 将 冲突 引 向 白热化 。 这 场 争端 以 国王 詹姆斯 一 
世 确 立 “ 衡 平 法 优先 ”的 原则 而 告终 。 直 到 1875 年 司法 改革 前 ， 普 通 法 院 与 衡平 
法 院 的 并 立 一 直 是 英国 司法 的 显著 特征 。 

(3) 制定 法 的 发 展 。 制 定 法 即 成 文法 ， 是 享有 立法 权 的 国家 机 关 或 个 人 明 
文 制定 并 颁布 实施 的 法 律 规范 。 在 美国 法 的 整个 体系 中 ， 制 定 法 居于 次 要 地 
位 ， 它 只 起 补充 、 解 释 、 整 理 修 改 或 重申 判例 法 的 作用 。1215 年 的 《大 宪章 》 
是 制定 法 发 展 的 重要 进程 ， 以 其 为 最 早 的 历史 渊源 ， 美国 国会 逐渐 形成 。 随 着 
国会 立法 权 的 加 强 ， 制 定 法 的 数量 逐渐 增多 ， 地 位 也 逐渐 上 升 。 


2. 资 产 阶级 革命 后 英国 法 的 变化 。 这 次 革命 使 英国 古老 的 封建 法 制 有 所 触 
动 ， 主 要 体现 为 : 


(1) 国会 立法 权 得 到 强化 ， 确 立 了 “议会 主权 ”原则 ， 制 定 法 地 位 提高 ， 
(2) 内 阁 成 为 最 高 行政 机 关 ，; 
(3) 普通 法 和 衡平 法 在 内 容 上 得 到 充实 ， 并 被 赋予 资产 阶级 的 含义 。 


3. 现 代 英 国法 的 发 展 。 两 次 世界 大 战 后 ， 英 国 的 国际 地 位 发 生 了 很 大 变 
化 ， 与 此 相 适 应 ， 法 律 制度 也 产生 了 深刻 的 变化 : 


(1) 立法 程序 简化 ， 委 托 立 法 大 增 ， 


(2) 选举 制 进一步 完善 ， 基 本 确立 了 普遍 、 秘 密 、 平 等 、 公 正 的 选举 制 


(3) 社会 立法 和 科技 立法 活动 加 强 ; 
(4) 欧盟 法 成 为 英国 法 的 重要 渊源 。 
(二 ) 美国 法 的 形成 和 发 展 


美国 法 与 英国 法 存在 着 很 深 的 历史 渊源 关系 ， 从 一 开始 就 被 打上 了 英国 法 
的 烙印 ， 是 在 继承 和 改造 英国 法 的 基础 上 形成 的 独 具 特 色 的 法 律 体系 。 它 的 发 
展 大 致 可 分 为 四 个 时 期 。 


1. 殖 民 地 时 期 的 美国 法 。 殖 民 地 时 期 ， 美国 战胜 其 他 列强 后 ， 殖民地 各 地 
相继 使 用 英国 普通 法 。 但 是 18 世 纪 中 期 以 前 ， 各 殖民 地 实行 的 法 律 还 是 比较 原 
始 和 简陋 的 ， 有 的 殖民 地 甚至 以 《圣经 》 作 为 判 案 的 依据 ， 英 国法 并 没 能 在 北 
美 取 得 支配 地 位 。 随 着 英 殖 民 者 对 殖民 地 压迫 的 加 深 以 及 殖民 地 社会 条 件 的 变 
化 ， 特 别 是 英国 著名 法 学 家 布莱克 斯 通 的 著作 《英国 法 释义 》 传 播 到 北美 殖民 
地 后 ， 英 国法 得 到 普及 。 到 18 世 纪 中 期 ， 美国 普通 法 在 北美 殖民 地 取得 了 支配 
地 位 。 


2. 独 立 战争 后 的 美国 法 。 这 上 段 时 期 ， 是 美国 法 的 形成 时 期 。 以 英国 法 为 基 
础 ， 参 照 欧洲 大 陆 的 法 律 文献 形成 了 独 具 一 格 的 美国 法 。1830 年 之 后 ，《 美 国 
法 释义 》 的 问世 以 及 各 种 美国 法 专著 的 出 现 ， 标 志 着 美国 法 对 英国 法 批判 吸收 
并 走 上 独立 发 展 的 道路 。 


3. 南 北 战争 后 的 美国 法 。 这 是 美国 法 的 改革 与 发 展 时 期 。 在 此 期 间 ， 美国 
法 进行 了 民主 化 改革 ， 法律 体系 逐步 完善 。 其 具体 体现 在 : 废除 奴隶 制 的 宪法 
修正 案 正 式 生 效 ; 在 财产 法 方面 确立 了 土地 的 自由 转让 制度 ; 对 繁琐 的 诉讼 程 
序 实行 了 改革 ; 建立 了 富有 美国 特色 的 判例 法 理论 ; 法 学 教育 中 心 从 律师 事务 
所 转 到 法 学 院 校 ; 各 州 法 律 出 现 统一 化 趋势 。 


4. 现 代 美 国法 。 与 进入 垄断 资本 主义 时 期 的 政治 经 济 集中 相 适 应 ， 美国 的 
法 律 较 19 世 纪 末 以 前 有 了 较 大 变化 : 
一 是 制定 法 大 量 增加 ， 法 律 的 系统 化 明显 加 强 。 联邦 国会 制定 了 《美国 法 


律 汇编 》( 或 称 《 美 国法 典 》) ; 法 学 会 成 立 之 后 ， 陆 续 出 版 了 《法 律 重 述 》 等 
重要 法 律 文献 。 


二 是 由 于 以 总 统 为 首 的 行政 机 天 权力 的 扩大 ， 行 政 命令 的 作用 和 地 位 日 益 


显著 。 


三 是 国家 干预 经 济 的 立法 大 量 颁 布 ， 如 “新 政 ” 时 期 颁布 了 一 系列 整顿 工 
业 、 银 行 、 农 业 以 及 劳工 的 法 律 ， 反 垄断 法 成 为 新 的 法 律 部 门 。 


二 、 英 美 法 的 渊源 


(一 ) 英国 法 的 渊源 


1. 普 通 法 。 普 通 法 是 英国 法 最 重要 的 渊源 。 从 法 源 的 意义 来 看 ， 普 通 法 是 
指 由 普通 法 院 创立 并 发 展 起 来 的 一 套 法 律 规则 。“ 遵 循 先例 ”是 普通 法 最 基本 的 
原则 ， 指 一 个 法 院 先 前 的 判决 对 以 后 相应 法 院 处 理 类 似 案件 具 有 拘束 力 。 普 通 
法 最 重要 、 影 响 最 大 的 特征 是 “程序 先 于 权利 ”。 


2. 衡 平 法 。 现 代 意 义 上 的 衡平 法 指 的 是 英美 法 渊源 中 独立 于 普通 法 的 另 一 
种 形式 的 判例 法 ， 它 通过 大 法 官 法 院 ， 即 衡平 法 院 的 审判 活动 ， 以 法 官 的 “ 良 
心 " 和 “正义 ”为 基础 发 展 起 来 。 其 程序 简便 、 灵 活 ， 法 官 判 案 有 很 大 的 自由 裁量 
MX, Ale, 衡平 法 被 称 为 “大 法 官 的 脚 ", 可 大 可 小 ， 具 有 很 大 的 伸缩 性 。 与 普 
通 法 相 比 ， 它 只 是 一 种 “补偿 性 ?的 制度 ， 但 当 二 者 的 规则 发 生 冲 突 时 ， 衡 平 法 
优先 。 


3. 制 定 法 。 英 国 制定 法 在 法 律 渊源 中 的 重要 性 不 如 普通 法 和 衡平 法 两 种 判 
例 法 ， 但 其 效力 和 地 位 很 高 ， 可 对 判例 法 进行 调整 、 修 改 ， 现 代 一 些 重要 的 法 
律 部 门 如 社会 立法 是 在 制定 法 的 基础 上 发 展 起 来 的 。 制 定 法 的 种 类 有 : 欧洲 联 
盟 法 、 国 会 立法 、 委 托 立 法 。 其 中 国会 立法 是 英国 近 现 代 最 重要 的 制定 法 ， 被 
称 为 “基本 立法 ”。 


( 二 ) 美国 法 的 渊源 


1. 制 定 法 。 美 国 的 联邦 和 各 州都 有 制定 法 。 联邦 的 制定 法 包括 联邦 宪法 和 
联邦 法 律 。 各 州 的 制定 法 包括 各 州 的 宪法 和 法 律 ， 各 州 享 有 联邦 宪法 所 规定 的 
联邦 立法 范围 之 外 的 立法 权 。 


2. 普 通 法 。 美 国 以 英国 普通 法 作为 建立 新 法 律 的 基础 ， 但 并 非 全 盘 照搬 。 
正如 约瑟夫 :斯 托 里 大 法 官 在 “ 范 内 斯 诉 帕 卡 德 " 案 的 判例 中 指出 的 :“ 英 国 的 普通 
法 并 不 是 全 部 都 可 以 作为 美国 的 普通 法 ， 我 们 祖先 把 英国 普通 法 的 一 般 原则 带 
过 来 ， 并 且 以 此 作为 他 们 生来 就 有 的 权利 ， 但 是 他 们 只 带 来 并 采用 了 适合 他 们 
情况 的 那 一 部 分 。” 在 美国 并 没有 一 套 联邦 统一 的 普通 法 规则 ， 各 州 的 普通 法 自 
成 体系 。 


3. 衡 平 法 。 美 国 独立 以 前 ， 首 先 在 英 王 的 直辖 区 和 特许 殖民 地 采用 了 英国 
的 衡平 法 ， 一 些 在 美国 由 教会 法 院 管辖 的 案件 也 由 衡平 法 院 管 辖 。 美 国 独立 之 
后 ， 联 邦和 各 州都 相继 采用 衡平 法 。 自 19 世 纪 末 以 来 ， 原 设立 衡平 法 院 的 各 州 
逐渐 取消 了 衡平 法 院 的 设置 ， 至 今 全 美 仅 特 拉 华 州 保留 独立 的 衡平 法 庭 。 由 于 
美国 联邦 法 与 州 法 的 管辖 权 划 分 是 完 法 确定 的 ， 各 州 衡 平 法 案件 ， 基 于 其 涉及 
的 具体 法 律 关系 的 性 质 ， 而 由 各 州 法 院 管辖 或 联邦 法 院 管辖 。 


三 、 美 国 宪法 
(一 ) 宪法 的 制定 


美国 独立 战争 后 发 表 《 独 立 宣言 》。 此 后 ， 各 州 相继 制定 州 完 法 ， 联 合成 
同盟 并 通过 《邦联 条 例 》， 成 立 了 邦联 政府 。 但 这 个 政府 不 是 一 个 完整 统一 的 


政府 ， 不 能 适应 美国 资产 阶级 的 需要 。 为 此 ，1787 年 邦联 国会 邀请 各 州 代表 在 
费城 召开 秘密 会 议 ， 修 改 《 邦 联 条 例 》 并 越权 起 草 了 宪法 。 该 会 议 后 来 被 称 为 
制 完 会 议 。1789 年 ， 美 国 第 一 届 联 邦 国会 开幕 ， 基 于 各 州 的 批准 ， 正 式 宣布 联 
邦 完 法 生效 。 


( 二 ) 宪法 的 主要 内 容 与 修正 案 


1.1787 年 《联邦 完 法 》 (Constitution of the United States of America ) 
的 主要 内 容 。 由 序言 和 7 条 本 文 组 成 。 根 据 联邦 法 院 解 释 ， 序 言 虽 在 宪法 全 文 
中 ， 但 不 是 完 法 的 组 成 部 分 ， 在 审判 活动 中 不 能 被 引用 。 完 法 的 主要 内 容 包 
括 : 立法 权 、 行 政权 、 司 法 权 、 授 予 各 州 的 权力 、 完 法 修正 案 提 出 和 通过 的 程 
序 、 强 调 完 法 和 根据 宪法 制定 的 法 律 以 及 缔结 的 条 约 是 “全 国 最 高 法 律 ” 宪法 
本 身 的 批准 问题 。 


2. 完 法 修正 案 。 完 法 修正 案 是 美国 完 法 规定 的 唯一 正式 改变 宪法 的 形式 。 
其 中 影响 最 大 的 是 关于 公民 权利 的 完 法 前 10 条 修正 案 ( 即 “ 权 利 法 案 ”) 、 南 北 
战争 后 关于 废除 奴隶 制 并 承认 黑人 选举 权 的 修正 案 、20 世 纪 以 降 天 于 扩大 选举 
权 、 男 女 享受 平等 权利 的 修正 案 ( 男女 平等 权利 修正 案 1975 年 获得 国会 参 众 两 
院 通过 ， 但 因 在 规定 时 间 内 未 获得 3/4 以 上 州 通过 成 为 废 案 ) 。 


WY. RRS ARIE 
(一 ) 法 院 组 织 


1. 英 国法 院 组 织 。 在 11 世 纪 后 期 英国 统一 司法 方面 ， 国王 建立 了 御前 会 
议 ， 并 从 其 中 逐渐 分 立 出 具有 司法 职能 的 财政 法 院 、 王 座 法 院 和 普通 诉讼 法 
院 。 这 些 法 院 最 初 只 在 伦敦 皇家 威 斯 敏 斯 特 教堂 审理 案件 ， 为 了 扩大 王室 管辖 
权 ， 法 官 们 开始 到 各 地 巡回 审判 。 英 国 长 期 存在 普通 法 院 和 衡平 法 院 两 大 法 院 
系统 ，19 世 纪 后 期 司法 改革 取消 了 两 大 法 院 系统 的 区 别 ， 统 一 了 法 院 组 织 体 
系 。 现 行 的 英国 法 院 组 织 从 层次 上 可 分 为 高 级 法 院 、 低 级 法 院 ; 从 审理 案件 的 
性 质 上 分 民事 法 院 、 刑 事 法 院 。 最 高 法 院 包括 上 诉 法 院 、 高 等 法 院 和 皇家 刑事 
法 院 三 个 部 分 。 依 据 2005 年 美国 的 宪 制 改革 法 案 ， 英 国 将 原 终审 机 构 一 一 上 议 
院 司法 委员 会 独立 出 来 ， 改 为 联合 王国 最 高 法 院 ， 该 最 高 法 院 已 于 2009 年 10 月 
1 日 正式 成 立 。 原 最 高 法 院 一 词 所 指 的 上 诉 法 院 、 高 等 法 院 以 及 皇家 刑事 法 院 改 
称 高 级 法 院 。 


2. 美 国 双轨 制 的 法 院 组 织 。 美 国有 两 套 法 院 组 织 系统 : 联邦 法 院 组 织 系统 
与 州 法 院 组 织 系统 。 前 者 包括 联邦 最 高 法 院 、 联 邦 上 诉 法 院 和 联邦 地 区 法 院 。 
其 中 联邦 最 高 法 院 的 判决 对 全 国 一 切 法 院 均 有 约束 力 。 州 法 院 组 织 系统 不 统 
一 。 一 般 来 说 ， 州 的 最 高 一 级 法 院 称 为 州 最 高 法 院 ， 正 式 的 初审 法 院 是 地 区 法 
院 ， 基 层 法 院 是 治安 法 院 。 


(二 ) 美国 联邦 最 高 法 院 的 司法 审查 权 


此 指 联 邦 最 高 法 院 通 过 司法 程序 ， 审 查 和 裁决 立法 和 行政 是 否 违 宪 的 司法 
制度 。 源 于 1803 年 的 “ 马 伯 里 诉 麦迪 运 ” 案 ， 确 立 的 司法 审查 的 宪法 原则 是 : 完 


法 是 最 高 法 律 ， 一 切 其 他 法 律 不 得 与 宪法 相抵 触 ; 联邦 最 高 法 院 在 审理 案件 
时 ， 有 权 裁 定 所 涉及 的 法 律 或 法 律 的 某 项 规定 是 否 违反 宪法 ; 经 联邦 最 高 法 院 
裁定 违 完 的 法 律 或 法 律 规 定 ， 不 再 具有 法 律 效力 。 


(=) 陪审 制度 


英国 是 现代 陪审 制 的 发 源 地 。 这 种 制度 在 英国 历史 上 被 长 期 作为 一 种 民主 
的 象征 广泛 运用 。 但 随 着 社会 的 发 展 ， 审 判 节 奏 也 要 求 效率 化 ， 逐 渐 限 制 了 陪 
审 制 的 运用 。 陪 审 团 的 职责 是 就 案件 的 事实 部 分 进行 裁决 ， 法 官 则 在 陪审 团 裁 
决 的 基础 上 就 法 律 问题 进行 判决 。 陪 审 团 裁决 一 般 不 允许 上 诉 ， 但 当 法 官 认 为 
赂 审 团 的 裁决 存在 重大 错误 时 ， 可 以 加 以 撤销 ， 重 新 组 织 陪审 团 审 判 。 

( 四 ) 辩护 制度 

一 是 对 抗 制 ， 又 称 “ 辩 论 制 ”,， 即 民事 案件 中 的 原 被 告 以 及 刑事 案件 中 的 公 
诉 人 和 被 告 律师 在 法 庭 上 相互 对 抗 ， 提出 各 自 的 证 据 ， 询 问 己方 证 人 ， 盘 问 对 
方 证 人 ， 并 在 此 基础 上 相互 辩论 。 法 官 主 持 开庭 ， 并 对 双方 的 动议 和 异议 作出 
裁决 ， 但 不 主动 调查 ， 只 充当 消极 仲裁 人 的 角色 。 

二 是 英国 的 律师 传统 上 分 为 两 大 类 : 出 庭 律 师 、 事 务 律师 。 出 庭 律师 可 以 
在 任何 法 院 出 庭 辩护 。 事 务 律师 主要 从 事 一 般 的 法 律 事务 ， 可 在 低级 法 院 出 庭 
辩护 ， 但 不 能 在 高 级 法 院 出 庭 。 近 年 来 ， 英 国 律师 制度 进行 了 改革 ， 两 类 律师 
的 划分 已 不 再 泾 渭 分 明 。 

五 、 英 美 法 系 特点 

(一 ) 英美 法 系 的 特点 

1. 以 判例 法 为 主要 法 律 渊源 。 各 国 受 英国 法 的 影响 ， 法 律 渊源 一 般 都 分 为 
普通 法 、 衡 平 法 和 制定 法 。 其 中 判例 法 的 地 位 都 很 高 。 

2. 以 日 耳 曼 法 为 历史 渊源 。 普 通 法 系 的 核心 一 一 美国 法 ， 是 在 较为 纯粹 的 
日 耳 曼 法 一 一 盘 格 鲁 一 撒克逊 法 的 基础 上 发 展 起 来 的 。 

3. 法 官 对 法 律 的 发 展 所 起 的 作用 举足轻重 。 判 例 法 是 在 法 官 的 长 期 审判 实 
践 中 逐渐 创造 出 来 的 ， 法 官 的 判决 本 身 具有 立法 的 意义 ， 普 通 法 系 素 有 “法 官 造 
法 ”之 称 。 


4. 以 归纳 为 主要 推理 方法 。 法 官 和 律师 在 适用 法 律 时 ， 通 过 对 存在 于 大 量 


判例 中 的 法 律 原则 进行 抽象 概括 、 归 纳 比较 ， 然 后 才 将 其 最 适当 地 运用 到 具体 
案件 中 去 。 

5. 不 严格 划分 公法 和 私法 。 

(二 ) 美国 法 的 特点 和 历史 地 位 


1. 美 国法 的 特点 : 


其 一 ， 以 判例 法 为 主要 表现 形式 。 在 判例 实践 中 实行 “遵循 先例 原则， 在 
审判 风格 上 采用 归纳 的 推理 方式 ， 强 调 程序 的 重要 性 。 


其 二 ， 法 律 体系 庞杂 。 联 邦和 各 州 自 成 法 律 体系 ， 美 国联 邦和 各 州都 有 独 
立 的 立法 机 关 和 司法 系统 。 


其 三 ， 封 建 因素 较 少 。 这 是 因为 北美 大 陆 原 本 就 不 存在 封建 制度 ， 在 引入 
英国 法 时 对 其 中 明显 的 封建 因素 没有 采用 。 


其 四 ,独特 的 种 族 歧 视 色彩 。 


2. 美 国法 的 历史 地 位 。 美 国法 是 在 批判 吸收 英国 法 的 基础 上 建立 的 适合 

国 国情 的 具有 美国 特色 的 法 律 制度 ， 在 英美 法 系 中 占有 重要 地 位 。 其 体现 在 : 
a ) 美国 创造 了 对 宪法 产生 深刻 影响 的 近代 完 政 思想 和 制度 ， 制 定 了 世界 上 第 
一 部 资产 阶级 成 文 完 法 ， 葛 定 了 资产 阶级 宪法 的 基本 格局 ， 并 对 整个 近代 时 期 
的 宪法 实践 产生 了 深刻 影响 。( 2 ) 创造 了 立法 和 司法 的 双轨 制 。 这 种 体制 及 其 
运作 为 中 央 和 地 方 天 系 的 协调 提供 了 经 验 。 (3) 美国 刑法 率先 创造 了 缓刑 制 
度 ， 并 将 教育 观念 和 人 道 主义 观念 引入 刑法 的 改革 。 (4 ) 最 早 建立 了 反 垄 断 法 
制 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 方 大 陆 法 系 


一 、 法 国法 、 德 国法 的 历史 沿革 
1. 法 国法 律 制度 的 形成 与 发 展 。 


(1) 封建 法 律 制度 的 形成 和 发 展 。 法 国 封建 制 时 期 的 法 律 制度 ， 一 般 指 9 
世纪 上 半 叶 到 18 世 纪 下 半 叶 持续 近 一 干 年 的 法 兰 西 王 国 时 期 的 全 部 法 律 。 其 起 
始 时 间 的 标志 ， 是 公元 843 年 法 兰 克 查理 曼 王 国 的 分 裂 至 1789 年 法 国资 产 阶级 
大 革命 的 爆发 。 在 法 国 封建 制 法 的 形成 和 发 展 中 ， 历 经 三 个 阶段 ， 即 公元 9 世纪 
至 13 世 纪 以 习惯 法 为 主 时 期 、 公 元 13 世 纪 至 16 世 纪 习 惯 法 成 文化 时 期 和 公元 16 
世纪 至 18 世 纪 王 室 立 法 成 为 主要 的 法 律 渊源 时 期 ， 它 为 近代 法 国资 产 阶级 法 律 
制度 的 形成 与 发 展 莫 定 了 基础 。 


(2) 资产 阶级 法 律 制度 的 建立 。 近 代 法 国法 律 制 度 是 在 资产 阶级 革命 后 建 
立 和 发 展 起 来 的 。 在 拿破仑 统治 时 期 ， 法 国 制定 了 《民法 典 》、《 商 法 典 》、 
《刑法 典 》、《 民 事 诉 讼 法 典 》 和 《刑事 诉讼 法 典 》 五 部 重要 法 典 ， 再 加 上 完 
法 ， 构 成 了 法 国 “ 六 法 ”体系 。 由 于 法 国 革命 具有 彻底 性 ， 有 一 整套 成 熟 的 思想 
理论 做 指导 ， 所以， 革命 后 建立 起 来 的 法 律 制 度 比较 系统 和 完备 ， 较 典型 地 反 
映 了 资产 阶级 的 利益 ， 对 其 他 资本 主义 国家 法 律 制度 的 建立 和 发 展 具有 重大 影 
响 。 


(3) 现代 法 国法 的 发 展 。 两 次 世界 大 战 之 间 ， 法 国 连续 遭 到 三 次 经 济 危机 
的 袭击 ， 国 内 阶级 矛盾 空前 尖锐 、 复 杂 。 为 了 应 付 紧急 形势 ， 缩 小 了 议会 权 
力 ， 加 强 了 行政 权力 ， 政 府 的 委托 立法 议案 在 议会 中 占据 优势 。 同 时 ， 为 缓和 
人 民 和 群众 强烈 的 民主 运动 的 压力 ， 于 1919 年 4 月 和 1927 年 7 月 ， 进 行 了 两 次 选举 
制度 的 改革 ， 对 原来 的 法 典 进行 某 些 修改 与 补充 。 判 例 作用 有 所 提高 。 法 国 的 
法 律 制度 适应 新 形势 的 需要 ， 继 续 进行 变革 。 


2. 德 国法 律 制度 的 形成 与 发 展 。 


(1) 封建 法 制 的 形成 与 发 展 。 德 国 原 为 法 兰 克 王国 的 一 部 分 。 公 元 919 
年 ， 东 法 兰 克 王国 推举 萨克森 公 细 为 国王 ， 开 创 了 德意志 王朝 。 封 建 时 代 的 德 
意志 长 期 处 于 封建 割据 之 中 ， 后 来 普鲁士 邦 逐 渐 强盛 ， 并 先后 战胜 奥地利 和 法 
, 为 统一 德意志 各 邦 扫 清 了 障碍 。 在 整个 封建 时 代 ， 法 律 的 分 散 性 和 法 律 渊 
源 的 多 元 化 是 德国 法 最 基本 的 特点 。 习 惯 法 、 地 方法 、 教 会 法 、 罗 马 法 以 及 帝 


国法 令 长 期 并 存 。 封 建 时 代 最 著名 的 习惯 法 汇编 是 《萨克森 法 典 》， 大约 编 纂 
于 1220 年 ， 其 内 容 主 要 是 关于 民事 、 刑 事 问题 的 地 方 习 惯 法 和 诉讼 规则 ， 以 及 
调整 封建 关系 的 采 昌 法 。 封 建 时 代 后 期 出 现 了 一 部 以 帝国 名 义 颁 布 的 刑法 典 

一 一 《加 洛 林 纳 法 典 》 (公元 1532 年 颁布 ) 。 该 法 典 共 179 条 ， 主 要 包括 刑法 
和 刑事 诉讼 法 方面 的 内 容 ， 被 多 数 邦 国 长 期 援 用 ， 在 德国 封建 法 的 发 展 中 具有 


重要 影响 。 


(2) 德意志 帝国 的 建立 与 近代 德国 法 律 体系 的 形成 。1871 年 ， 普 鲁 

以 “ 铁 与 血 ” 的 政策 完成 了 统一 德国 的 任务 ， 建 立 了 德意志 帝国 。 统 一 后 的 德国 
以 原 普 便士 邦 国 的 法 律 制度 为 基础 ， 建 立 了 近代 法 律 体系 ， 先 后 颁布 了 宪法 、 
刑法 典 、 刑 事 诉讼 法 典 、 民 事 诉 讼 法 典 、 法 院 组 织 法 、 民 法 典 和 商法 典 ， 成 为 
大 陆 法 系 的 又 一 个 典型 。 由 于 德国 统一 是 自 上 而 下 完成 的 ， 德 国 革 命 带 有 不 彻 
底 性 ， 封建 专制 主义 没有 受到 根本 批判 ， 近 代 德 国法 律 体系 也 带 有 很 强 的 封建 
君主 专制 色彩 。 与 此 同时 ， 由 于 德国 具有 “ 潘 德 克 顿 学 派 的 理论 基础 ， 德 国法 
相对 于 19 世 纪 大 陆 法 系 其 他 国家 而 言 ， 结 构 更 加 严谨 ， 逻辑 更 加 严密 ， 概 念 
加 准确 。 


(3) 魏 玛 共和 国 时 期 法 律 的 发 展 。1919 年 ， 战 败 的 德国 进入 魏 玛 共和 国 
时 期 。 由 于 政体 的 变化 和 社会 化 思潮 的 影响 ， 德 国 加 快 了 民主 政治 的 进程 : 在 
沿用 原 有 法 律 的 同时 ， 颁 布 了 大 量 的 “社会 化 ”法 律 ， 如 调整 社会 经 济 的 法 律 和 
保障 劳工 利益 的 法 律 ， 使 德国 成 为 经 济 立 法 和 劳工 立法 的 先导 。 


(4) 法 西 斯 专政 时 期 德国 法 的 晓 变 。1933 年 ， 纳 粹 党 头目 希特勒 出 任 总 
理 ， 开 始 了 法 西 斯 独裁 统治 。 和 希特勒 颁布 了 一 系列 法 律 、 法 令 ， 将 国家 政治 生 
活 全 面 纳 入 战 时 轨道 。 在 宪政 方面 ， 颁布 了 《消除 人 民 和 国家 痛苦 法 》、《 保 
护 德意志 人 民 紧 急 条 例 》、《 禁 止 组 织 新 党 法 》、《 德 国 改造 法 》 等 一 系列 法 
西 斯 法 令 ， 废 除了 资产 阶级 议会 民主 制 和 联邦 制 ， 维 护 希 特 勒 个 人 独裁 和 纳粹 
一 党 专政 。 在 民事 法 律 方面 ， 颁布 了 《卡特 尔 变 更 法 》、《 强 制 卡特 尔 法 》 等 
法 令 加 强 对 垄断 组 织 的 扶持 ， 强 化 垄断 资产 阶级 对 国家 政治 生活 的 控制 ， 并 且 
颁布 了 《世袭 农 地 法 》、《 德 意志 血统 及 名 誉 保护 法 》 等 单行 法 律 ， 推 行 种 族 
歧视 和 种 族 灭 绝 政 策 ， 巩 固 法 西 斯 政权 的 统治 基础 。 在 刑事 法 律 方面 ， 原 先 法 
律 中 的 民主 原则 被 彻底 抛 奔 ， 代 之 以 种 族 主 义 和 恐 怖 主义 原则 。 


(5) 第 二 次 世界 大 战 后 德国 法 的 变化 。1945 年 5 月 8 日 ， 纳 粹 德国 战败 投 
降 。 由 于 贡 、 美 、 法 三 国 和 苏联 对 德国 的 分 别 军 事 占 领 ， 德 国 曾 长 期 处 于 分 裂 
状态 ， 直 到 1990 年 10 月 3 日 才 实 现 统一 。 战 后 西 德 建立 了 德意志 联邦 共和 国 ， 
延续 了 魏 玛 共和 国 时 期 的 大 部 分 法 制 原则 ， 并 根据 1949 年 波恩 基本 法 确立 的 和 
平民 主 原则 ， 对 原 有 的 法 律 进行 了 修改 ， 使 其 中 的 封建 因素 大 为 碱 轻 。 两 德 统 
一 后 ， 基 本 上 实行 原 西 德 的 法 律 制度 ， 但 也 根据 新 情况 、 新 问题 进行 了 若干 修 
改 。 


— mos 


=. BK 
(一 ) 法 国人 权 宣 言 与 法 国 完 法 


1.《 人 权 与 公民 权利 宣言 》 (Declaration of the Rights of Man and of the 
Citizen ) 。 法 国 革命 开始 后 ， 国 民 会 议 便于 1789 年 8 月 26 日 ， 经 过 激烈 的 争 
论 ， 通 过 了 著名 的 《人 权 与 公民 权利 宣言 》 ( 简称 《人 权 宣 言 》 ) 。 这 一 划 时 
代 的 历史 性 文件 ， 第 一 次 明确 而 系统 地 提出 了 资产 阶级 民主 和 法 制 的 基本 原 
则 ， 是 建立 资产 阶级 统治 的 纲领 性 文件 。 


《人 权 宣 言 》 提 出 的 民主 法 制 原则 主要 有 : 


(1) 宣布 人 权 是 “天 赋 的 ”， 是 “神圣 不 可 侵犯 的 ”。 宣 言 第 1 条 明确 指 
出 :“ 人 们 生来 并 且 始 终 是 自由 的 ， 在 权利 上 是 平等 的 。 ”第 2 条 规定 :“ 一 切 政 
治 结合 的 目的 都 在 于 保护 人 的 天 赋 和 不 可 侵犯 的 权利 ; 这 些 权利 是 : 自由 、 财 
产 、 安 全 和 反抗 压迫 。” 


(2) 确立 了 “人 民主 权 ”“ 权 力 分 立 ” 的 资产 阶级 民主 原则 。 规 定 执政 者 的 
权力 来 自 人 民 ， 任 何 团体 或 个 人 都 不 能 行使 人 民 没 有 赋予 的 权利 。 而 且 具 体 规 
定 : 公民 有 权 参 加 制定 法 律 ; 有 权 决 定 政府 的 开支 、 征 税 的 税额 ; 有 权 要 求 国 
家 公务 员 报告 工作 情况 ， 等 等 。 

(3) 提出 了 资产 阶级 法 制 原 则 。 其 中 主要 是 : 法 律 是 公共 意志 的 表现 、 法 
律 面 前 人 人 平等 、 法 无 明文 规定 不 为 罪 、 罪 刑法 定 主义 、 法 不 溯 及 既往 、 无 罪 
推定 以 及 禁止 非法 控告 、 逮 捕 或 拘留 等 刑法 、 刑 事 诉 讼 法 的 基本 原则 。 


《人 权 宣言 》 不 仅 葛 定 了 法 国 宪 政 制度 的 基础 ， 而 且 是 多 部 法 国 宪 法 的 序 


Il 


2. 几 部 有 代表 性 的 宪法 。 法 国 是 资产 阶级 国家 中 制 宪 最 多 的 国家 之 一 ， 共 
制定 过 15 部 宪法 。 这 是 由 法 国 革命 后 的 政治 形势 和 阶级 力量 对 比 关 系 决定 的 ， 
在 这 些 完 法 中 最 有 代表 性 的 是 1791 年 完 法 、1875 年 完 法 和 第 二 次 世界 大 战 后 的 
两 部 宪法 。 


(1 ) 1791 年 完 法 。 法 国 革命 初期 ， 领导 权 掌 握 在 君主 立宪 派 手 里 。 他 们 
要 推翻 封建 统治 ， 但 又 不 愿 废 贺 国 王 ， 建 立 共 和 政体 。 就 是 在 这 种 背景 下 ， 法 
国 于 1791 年 9 月 通过 了 第 一 部 宪法 。 这 部 宪法 以 《4 人权 宣 言 》 为 序言 ， 正文 由 
前 言 和 8 篇 组 成 。 其 基本 内 容 是 : 


中 以 备 德 斯 鸠 的 君主 立宪 和 分 权 思想 为 指导 ， 宣 布 法 国 为 君主 立宪 国 ， 实 
行 三 权 分 立 。 立 法 权 由 选举 产生 的 一 院 制 的 国民 议会 行使 ， 它 是 最 高 权力 机 
天 。 行 政权 由 国王 行使 ,他 是 行政 最 高 首脑 、 海 陆军 最 高 首长 。 司 法 权 由 选举 
产生 的 法 官 行使 。 

@ 确 认 资 产 阶级 的 各 项 权利 。 宣 布 取消 封建 贵族 器 位 和 特权 ， 废 除 等 级 
制 、 卖 官 和 官职 世袭 制 ， 规 定 了 若干 公民 的 自由 和 权利 ， 肯 定 了 私有 财产 的 神 
圣 不 可 侵犯 。 


把 公民 划分 为 “积极 公民 ”和 “消极 公民 ”。 


名 继续 维护 法 国 殖 民 统治 。 


这 部 完 法 的 制定 和 实施 ， 结 束 了 法 国 的 封建 统治 ， 巩 固 了 资产 阶级 革命 的 
胜利 成 果 ， 标 志 着 资产 阶级 君主 立 完 制 的 正式 确立 。 


( 2 ) 1875 年 完 法 。1875 年 完 法 是 法 国 历史 上 实施 时 间 最 长 的 一 部 宪法 。 
这 部 宪法 最 终 确 立 了 资产 阶级 共和 制 。1875 年 完 法 由 三 个 宪法 性 文件 组 成 ， 即 
《参议 院 组 织 法 》、《 政 权 组 织 法 》 和 《国家 政权 机 关 相 互 关 系 法 》。 其 基本 
内 容 是 : 


宪法 规定 ， 议 会 是 立法 机 关 ， 由 上 院 ( 参议院 ) 和 下 院 (众议院 ) 组 
成 。 两 院 都 有 立法 权 和 行政 监督 权 。 


四 完 法 规定 ， 总 统 是 国家 元 首 ， 由 参 、 众 两 院 联席 会 议 选 出 ， 任 期 7 年 ， 连 
选 连任 。 


@ 完 法 规定 法 国 实行 责任 内 和 阁 制 。 内 阁 是 国家 的 最 高 管理 机 关 ， 由 议会 
数 党 组 成 ， 内 阁 成 员 名 单 由 总 理 提 出 ， 以 总 统 的 名 义 任命 。 


@ 宪 法 还 肯定 了 拿破仑 一 世 创 立 的 参事 院 这 一 国家 机 构 。 它 既是 咨 议 机 
关 ， 对 立法 和 行政 方面 的 事务 进行 咨询 ; 同时 又 是 法 国 最 高 行政 法 院 ， 是 行政 
诉讼 案件 的 终审 法 院 。 

(3) 战 后 宪法 。“ 二 战 ”后 法 国 先后 制定 了 1946 年 第 四 共和 国 完 法 和 1958 
年 第 五 共和 国 宪法 。 这 两 部 宪法 在 形式 和 内 容 上 互 有 差异 ， 反 映 了 各 个 时 期 阶 
级 力量 的 对 比 关系 以 及 统治 阶级 内 部 当权 集团 和 派别 的 利益 。 1958 年 完 法 经 过 
四 次 修改 一 直 实 施 到 现在 ， 是 法 国 现行 宪法 。 

(=) 日 本 宪法 


1…“ 明 治 宪法 ”1882 年 ， 天 皇 政府 派 伊藤 博文 等 4 人 去 欧洲 考察 资产 阶级 国 
家 的 宪法 和 政治 制度 。 回 国 后 ,天皇 便 指令 伊藤 博文 组 织 宪 法 委员 会 ， 负 责 起 
草 宪法 的 工作 。1888 年 ， 完 法 起 草 完毕 。1889 年 2 月 11 日 正式 颁布 ， 正 式 名 称 
为 《大 日 本 帝国 完 法 》， 后 通称 “明治 宪法 ”。 宪 法 的 基本 内 容 和 特点 是 : 


(1) 它 是 基于 君主 主权 思想 制定 的 一 部 “钦定 ”宪法 。 


(2) 深 受 德国 宪法 的 影响 ,有 46 个 条 文 抄 自 普 鲁 士 完 法， 仅 有 3 条 为 日 本 
所 独创 。 


(3) 带 有 “大 纲目 "性质 ， 对 一 些 问题 没有 作出 明确 规定 。 
(4) 对 公民 自由 权利 的 规定 ， 不 仅 范 围 狭 窒 ， 而且 随时 可 加 以 限制 。 


宪法 规定 ， 国 家 管理 形式 为 君主 立宪 政体 ， 但 却 赋予 天 皇 至 高 无 上 的 权 
威 ， 事 实 上 是 用 议会 民主 外 衣 ， 掩盖 天 皇 专制 制度 。 总 之 ，1889 年 宪法 是 一 部 
带 有 明显 封建 性 和 军事 性 的 宪法 。 


2…“ 和 平 宪法 ”。 第 二 次 世界 大 战 后 ， 在 反 法 西 斯 民主 力量 的 推动 下 ， 日 本 
于 1946 年 2 月 开始 新 完 法 的 制定 工作 。 草 案 经 反复 审议 修改 ， 于 1946 年 11 月 3 


(1) 天 皇 成 为 象征 性 的 国家 元 首 ; 

(2) 实行 三 权 分 立 与 责任 内 阁 制 ; 

(3) 规定 放弃 战争 原则 ， 仅 保留 自卫 权 ; 

(4) 扩大 了 国民 的 基本 权利 和 自由 。 

这 部 宪法 吸收 了 欧美 资本 主义 国家 宪法 通行 的 原则 。 在 捍卫 资本 主义 私有 
制 和 资产 阶级 统治 的 前 提 下 ， 以 三 权 分 立 原则 组 织 国 家 政权 机 关 ， 削 减 了 天 皇 
的 权力 ， 实 行 对 国会 负责 的 责任 内 阁 制 ， 扩 大 了 公民 的 自由 民主 权利 。 

三 、 民 法 

(—) 《法 国民 法 典 》 (Code Napoléon ) 

1. 民 法 典 的 制定 。 拿 破 仑 执政 后 ， 于 1800 年 8 月 12 日 成 立 了 民法 典 起 草 委 
员 会 ，4 个 月 写 出 草案 ， 交 司法 机 关 征 求 意见 后 ， 送 立法 机 关 审议 。 在 拿破仑 的 
直接 干预 下 ， 立 法 机 关 通 过 了 法 典 草案 。1804 年 3 月 21 日 ， 拿 破 仑 签字 正式 颁 
布 实施 ， 定 名 为 《法 国民 法 典 》， 习惯 上 也 称 为 《拿破仑 法 典 》。 


2. 民 法 典 的 特点 和 原则 。 这 部 法 典 ， 从 内 容 和 形式 相 结合 来 考察 ， 具 有 以 
下 特点 : 


(1) 它 是 一 部 典型 的 资产 阶级 早期 的 民法 典 。 在 法 典 中 ， 与 自由 竞争 经 济 
条 件 相 适应 ， 体 现 了 “个 人 最 大 限度 的 自由 、 法 律 最 小 限度 的 干涉 ”这 一 立法 精 
神 。 


( 3 ) 法 典 保留 了 若干 旧 的 残余 ， 在 一 定 程度 上 维护 了 传统 法 律 制 度 。 
(4 ) 法 典 在 立法 模式 、 结 构 和 语言 方面 ， 也 有 特殊 性 。 
这 部 法 典 虽 然 篇 幅 庞 大 、 条 文 很 多 ， 但 是 作为 基本 原则 ， 主 要 有 四 个 : 


(1) 全 体 公民 民事 权利 平等 的 原则 。 这 是 “天赋 人 权 ” 理 论 在 民法 中 的 体 
现 。 


(2) 资本 主义 私有 财产 权 无 限制 和 不 可 侵犯 的 原则 。 法 典 对 所 有 权 明 确 的 
定义 强调 了 所 有 权 具 有 绝对 无 限制 的 特点 。 


(3) 契约 自由 的 原则 ， 即 契约 一 经 有 效 成 立 ， 不 得 随意 变动 ， 当 事 人 须 依 


约定 ， 善 意 履行 。 
(4) 过 失 责 任 原 则 ， 即 承担 损害 赔偿 责任 以 过 失 为 基础 。 


3. 民 法 典 的 世界 影响 。《 法 国民 法 典 》 是 资本 主义 社会 第 一 部 民法 典 ， 是 
大 陆 法 系 的 核心 和 基础 ， 对 法 国 以 及 其 他 资本 主义 国家 的 民法 产生 深远 影响 ， 
而 且 随 着 法 国 和 在 其 影响 下 制定 本 国民 法 典 的 国家 的 扩张 ， 法 国民 法 典 的 影响 
又 传播 到 美洲 、 非 洲 和 亚洲 广大 地 区 。 


(二 ) (HRS) (Biirgerliches Gesetzbuch fiir das Deutsche 
Reich ) 


在 德国 民法 典 的 制定 过 程 中 ， 法 学 家 起 了 重要 作用 。19 世 纪 初 期 的 德国 处 
于 分 裂 状态 ， 人 们 渴望 建立 统一 的 国家 。 在 这 种 背景 下 ， 法 学 家 们 围绕 着 民法 
典 的 制定 展开 了 激烈 的 争论 。 多 数 法 学 家 提出 应 尽快 制定 全 德 通 行 的 民法 典 ， 
以 法 律 的 统一 促进 国家 的 统一 ， 法 律 的 统一 被 认为 是 国家 统一 的 基础 。 但 历史 
法 学 派 的 代表 萨 维尼 反对 匆忙 制定 民法 典 ， 其 主要 观点 是 : 


第 一 ， 法 律 是 民族 精神 的 产物 ， 每 个 民族 都 有 其 特有 的 法 律 制度 。 法 律 应 
该 是 被 发 现 而 不 是 被 制定 出 来 的 。 


第 二 ， 法 律 是 分 阶段 发 展 的 ， 最 初 是 自然 法 或 习惯 法 阶段 ， 接 着 是 学 术 法 
阶段 ， 第 三 阶段 才 谈 得 上 法 典 编纂 。 德 国 仍 处 于 第 二 阶段 ， 制 定 民法 典 为 时 尚 
早 。 


第 三 ， 法 典 这 种 法 律 形式 本 身 存 在 局 限 性 ， 任 何 法 典 都 不 可 能 涵盖 全 部 社 
会 生活 和 预知 一 切 未 来 。 无 论 编纂 者 如 何 努 力 ， 法 典 都 会 留 有 空白 与 遗漏 。 认 
为 《法 国民 法 典 》 没 有 任何 创新 ， 只 是 已 有 法 律 的 编纂 。 


这 场 争论 的 实质 是 以 何 种 法 律 学 说 作为 编纂 德国 民法 典 的 指导 思想 。 历 史 
法 学 派 一 度 占据 上 风 。 该 学 派 关于 法 律 本 质 、 法 典 化 社会 条 件 等 问题 的 观念 ， 
对 德国 民法 典 的 制定 及 技术 风格 有 重要 影响 。 


19 世 纪 中 后 期 ， 制 定 统一 民法 典 已 是 大 势 所 趋 。 围 绕 民法 典 的 制定 ， 历 史 
法 学 派 内 部 又 出 现 了 日 耳 曼 法 学 派 ( 认为 日 耳 曼 习惯 法 是 德意志 民族 精神 的 体 
现 ) 和 潘 德 克 顿 法 学 派 ( 强调 罗马 法 是 德国 历史 上 最 重要 的 法 律 渊源 ) 的 争 
鸣 。 后 一 学 派 按 照 罗马 法 《学 说 汇 纂 》 盖 发 的 民法 “五 编制 ”体例 ， 为 德国 民法 
典 所 最 终 采 用 。 


前 后 近 一 个 世纪 的 法 学 争论 使 德国 民法 学 研究 日 益 深 入 ， 理 论 更 加 成 熟 ， 
也 使 德国 民法 典 具有 较 高 的 科学 性 和 学 理性 。 英 国法 学 家 梅 特 兰 (1850 ~ 
1906 ) 评价 说 :“ 从 未 有 过 如 此 丰富 的 一 流 智慧 被 投放 到 一 次 立法 行为 当中 。” 


1. 民 法 典 的 制定 。 德 国 统一 以 前 ， 各 邦 都 有 自己 的 法 律 ， 民 法 尤为 纷繁 杂 
乱 。 直 至 19 世 纪 初 期 ， 各 地 区 在 民法 使 用 上 仍 存 在 很 大 差异 。 这 种 局 面 严重 阻 
碍 了 德国 经 济 的 发 展 。1874 年 ， 联 邦 议会 成 立 了 11 人 组 成 的 法 典 编纂 委员 会 ， 


开始 正式 编纂 民法 典 。 委 员 会 成 员 主 要 由 法 学 家 组 成 ， 历 经 13 年 于 1888 年 完成 
民法 典 第 一 草案 。 这 个 草案 受到 多 方 批评 ， 认 为 它 过 于 追求 罗马 法 化 而 忽视 民 
族 传统 ， 注 重 资本 家 的 利益 而 缺乏 对 弱者 的 保护 ， 还 有 人 认为 语言 过 于 专业 化 
导致 普通 民众 难以 理解 。 在 这 种 情况 下 ，1890 年 联邦 议会 又 成 立 了 新 的 法 典 编 
纂 委员 会 ， 吸 纳 了 经 济 界 人 士 ， 在 借鉴 各 方 意见 后 ， 经 过 5 年 时 间 制 定 出 第 二 草 
案 。 随 后 又 经 过 数 次 争论 与 修改 ， 在 资产 阶级 和 容 克 地 主 妥 协 的 基础 上 ， 帝 国 
国会 对 草案 作 了 若干 修改 ， 于 1896 年 7 月 1 日 通过 ， 于 1900 年 1 月 1 日 起 正式 施 
行 。 


2. 民 法 典 的 主要 内 容 和 特点 。《 德 国民 法 典 》 是 19 世 纪 末 自由 资本 主义 向 
垄断 资本 主义 过 渡 时 期 制定 的 法 典 ， 也 是 德国 资产 阶级 和 容 克 贵族 相 妥 协 的 产 
物 ， 具 有 时 代 的 特征 和 特点 : 


(1) 法 典 适 应 垄断 资本 主义 经 济 发 展 需 要 ， 在 贯彻 资产 阶级 民法 基本 原则 
方面 有 所 变化 。 首 先 ， 法 典 表 定 了 公民 私有 财产 权 不 受 限制 的 原则 ; 其 次 ， 法 
典 肯定 了 资本 主义 “契约 自由 ”原则 ， 并 直接 保护 资产 阶级 和 容 克 贵族 对 雇佣 劳 
动 者 的 剥削 ; 最 后 ， 法 典 在 民事 责任 方面 ， 也 确认 了 “过 失 责 任 ” 原 则 。 


(2) 法 典 规 定 了 法 人 制度 。《 德 国民 法 典 》 中 单独 规定 了 法 人 制度 ， 承 认 
法 人 为 民事 权利 主体 ， 依 法 独立 享有 民事 权利 和 承担 民事 义务 。 这 是 资产 阶级 
民法 史上 第 一 部 全 面 规定 法 人 制度 的 民法 典 。 


(3) 法 典 保 留 了 浓厚 的 封建 传统 。 其 主要 表现 在 : 第 一 ， 以 大 量 篇 幅 对 容 
克 贵 族 的 土地 所 有 权 以 及 基于 土地 私有 而 产生 的 其 他 权利 ， 如 对 地 上 权 、 地 役 
权 等 加 以 特别 保护 ; 第 二 ， 在 亲属 法 方面 保留 有 中 世纪 家 长 制 传统 。 


(4 ) 法 典 在 立法 技术 上 ， 逻 辑 体 系 严密 、 概 念 科学 、 用 语 精 确 。 


《德国 民法 典 》 是 资产 阶级 民法 史上 的 一 部 重要 法 典 ， 它 的 颁 行 对 统一 德 
国法 制作 用 巨大 ， 并 成 为 德国 民法 发 展 的 基础 。 


3. 民 法 典 的 世界 影响 。 德 国民 法 典 的 编 自 和 施行 ， 不 仅 在 国内 具有 很 大 意 
义 ， 在 国外 也 引起 了 广泛 的 兴趣 ， 受 到 各 国法 学 界 的 重视 ,从 而 对 许多 国家 的 
民法 编纂 产生 了 很 大 影响 。 德 国民 法 典 是 德国 在 统一 后 编纂 的 五 部 法 典 中 最 成 
功 的 一 部 ， 它 以 独特 的 风格 登 上 世界 私法 编纂 的 舞台 ， 打 破 了 法 国民 法 典 近 一 
个 世纪 的 垄断 地 位 。 德 国民 法 典 的 产生 ， 使 大 陆 法 系 划 分 为 法 国 支 系 和 德国 支 


德国 法 是 大 陆 法 系 的 重要 组 成 部 分 ， 对 20 世 纪 大 陆 法 系 的 发 展 有 重大 影 
响 。 相 对 于 法 国法 而 言 ， 德 国法 也 继 受 了 罗马 法 ， 但 在 很 大 程度 上 保留 了 较 多 
固有 的 日 耳 曼 法 因素 。《 德 国民 法 典 》 是 资本 主义 世界 出 现 的 最 有 影响 的 民法 
典 之 一 。 它 体系 完整 、 用 语 精确 ， 既 体现 了 自由 资本 主义 时 期 民法 的 基本 原 
则 ， 又 反映 了 垄断 时 代 民 法 的 某 些 特征 。 


示例 


关于 法 律 权 利 的 表述 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? ( 2009 年 试卷 一 第 59 题 ) 


A. 平 民 为 争取 权利 同 贵族 进行 的 长 期 斗争 ,客观 上 加 速 了 罗马 氏族 制度 的 
瓦解 ， 促 进 了 罗马 奴隶 制 国 家 与 法 律 的 形成 


B. 美 国 完 法 修正 案 中 影响 较 大 的 是 关于 公民 权利 的 宪法 前 10 条 修正 案 、 南 
北 战 争 后 天 于 废除 奴隶 制 并 承认 黑人 选举 权 的 修正 案 、20 世 纪 以 来 关于 扩大 选 
举 权 男女 享受 平等 权利 的 修正 案 等 


C.《 法 国民 法 典 》 根 据 “ 天 赋 人 权 ?” 理 论 规 定 了 全 体 公 民 民 事权 利平 等 的 原 
则 


D.1888 年 完成 的 《德国 民法 典 》 第 一 草案 被 认为 过 于 追求 罗马 法 化 而 忽视 
民族 传统 ， 注重 资本 家 的 利益 而 缺乏 对 弱者 权利 的 保护 而 受到 多 方 批评 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 四 个 选项 都 正确 。 注 意 A 项 ， 公 元 前 7 世 
纪 后 ， 罗 马 社会 产生 了 奴隶 主 和 奴隶 两 个 基本 对 立 的 阶级 ， 氏 族 制 度 趋 于 解 
体 “平民 ”阶层 逐渐 形成 。 平 民 承 担 罗 马 大 部 分 的 税收 和 军事 义务 ， 但 因 其 不 
是 氏族 公社 成 员 ， 不 能 享有 政治 权利 。 平 民 为 争取 权利 同 贵族 进行 的 长 期 斗 
争 ， 客 观 上 加 速 了 罗马 氏族 制度 的 瓦解 ， 促 进 了 罗马 奴隶 制 国家 与 法 律 的 形 
成 。 公 元 前 6 世纪 中 叶 ， 罗 马 贵族 被 迫 让 步 进行 了 改革 ， 废 除 原来 以 血缘 关系 为 
基础 的 氏族 部 落 ， 以 地 域 关系 划分 居民 ， 并 按照 财产 的 多 少将 居民 划分 为 五 个 
等 级 。 这 次 改革 标志 着 罗马 氏族 制度 的 彻底 瓦解 ， 罗 马 奴隶 制 国 家 正式 产生 ， 
罗马 从 此 步 入 共和 国 时 期 。 


四 、 司 法 制度 
(一 ) 法 国 的 司法 制度 


1. 法 院 组 织 。 在 封建 社会 ， 法 国 已 有 独立 的 法 院 系 统 ， 即 王室 法 院 、 领 主 
法 院 和 城市 法 院 ， 后 来 设立 了 巴黎 高 等 法 院 及 各 省 高 等 法 院 。 巴 黎 高 等 法 院 作 
为 终审 法 院 。 在 诉讼 程序 上 ， 先 适用 控告 式 诉讼 ， 后 采用 纠 问 式 诉讼 。 


2. 民 事 诉 讼 制度 。1806 年 《法 国民 事 诉 讼 法 》 于 1807 年 1 月 1 日 公布 实施 。 
法 典 共 2 篇 1042 条 。 法 典 的 特点 有 : 第 一 ， 实 行 诉讼 自主 原则 ; 第 二 ， 规 定 国 
家 机 关 在 某 些 情 况 下 应 干预 诉讼 ; 第 三 ， 对 维护 债权 人 的 利益 作 了 详细 的 规 
定 ; 第 四 ， 在 立法 技术 上 ， 该 法 典 缺乏 法 国民 法 典 那样 的 创造 力 和 想象 力 。 


1806 年 的 法 国民 事 诉讼 法 典 施行 了 长 达 170 年 之 久 ， 至 1976 年 新 民事 诉讼 
法 典 正 式 生效 。 这 部 新 法 典 的 基本 特征 有 : 在 其 形成 上 ， 是 在 对 1806 年 民事 诉 
讼 法 不 断 修改 的 基础 上 成 就 的 ; 在 其 结构 上 ， 是 一 般 规 定 与 特殊 规定 、 抽 象 与 
具体 的 双重 结构 体系 ; 在 其 模式 上 ， 实行 的 是 当事人 主义 ， 诉 讼 主导 权 在 诉讼 
当事人 ; 在 其 内 容 和 制度 上 ， 有 特色 的 如 民事 裁判 机 构 的 多 元 化 和 程序 多 元 
化 、 诉 权 的 制度 化 和 具体 化 、 事 前 程序 与 审理 程序 的 分 离 、 书 证 优先 原则 、 审 


级 的 多 元 化 、 紧 急 审理 程序 的 设置 。 


3. 刑 事 诉 讼 制度 。1808 年 法 国 刑事 诉讼 法 典 公 布施 行 于 1808 年 11 月 27 日 。 
法 典 由 总 则 和 2 篇 组 成 ， 共 643 条 。 这 一 法 典 的 内 容 特点 为 : 


(1) 法 典 兼 采 纠 问 式 与 控告 式 的 诉讼 程序 ; 
(2) 确立 了 起 诉 、 预 审 和 审判 职能 分 立 的 原则 ; 
( 3 ) 天 于 审判 管辖 ， 是 按照 法 定 刑 来 划分 法 院 的 案件 管辖 的 ; 


(4) 法 典 的 许多 内 容 和 制度 来 源 于 1670 年 的 《刑事 诉讼 法 令 》( 主要 规 
定 了 刑事 诉讼 规则 ) 。 


1957 年 法 国 颁 布 了 新 的 刑事 诉讼 法 典 ， 这 也 是 法 国 现行 刑事 诉讼 法 典 ， 分 
卷首 和 5 卷 ， 共 802 条 。 新 法 典 保留 了 旧 法 典 中 的 基本 原则 和 不 少 制度 ， 同 时 也 
为 适应 社会 发 展 的 需求 规定 了 许多 新 的 原则 和 制度 。 


( 二 ) 德国 的 司法 制度 


1. 法 院 组 织 。 德 意志 帝国 建立 后 ， 于 1877 年 1 月 27 日 颁布 《法 院 组 织 
法 》， 确认 了 司法 独立 原则 。 规 定 审判 权 由 独立 的 法 院 行 使 ， 审判 只 服从 法 
律 ， 法 官 实行 终身 制 ; 设置 了 由 区 法 院 、 地 方法 院 、 高 等 法 院 和 帝国 法 院 构成 
的 普通 法 院 体系 ， 帝 国法 院 为 全 国 的 最 高 司法 审 级 。 


2. 民 事 诉讼 制度 与 刑事 诉讼 制度 。1877 年 2 月 1 日 颁 行 了 民事 诉讼 法 和 刑事 
诉讼 法 ， 分 别 规定 了 民事 诉讼 和 刑事 诉讼 的 程序 和 原则 。 民 事 诉 讼 法 共 10 编 ， 
1084 条 ， 主 要 规定 了 总 则 、 第 一 审 程序 、 上 诉 、 再 审 程 序 、 证 据 制 度 、 强 制 执 
行 和 仲裁 程序 等 。 刑 事 诉讼 法 共 7 编 ,474 条 ， 主 要 规定 了 总 则 、 第 一 审 程序 、 
上 诉 、 对 已 发 生 法 律 效 力 的 案件 的 再 审 、 特 种 形式 的 诉讼 程序 、 刑 神 的 执行 和 
诉讼 费用 等 。 


五 、 大 陆 法 系 的 特点 
(一 ) 大 陆 法 系 


大 陆 法 系 ， 又 称 民法 法 系 、 罗 马 法 系 、 罗 马 一 日 耳 曼 法 系 。 它 是 以 罗马 法 
为 基础 而 发 展 起 来 的 法 律 的 总 称 。 它 首先 产生 在 南欧 ， 后 扩大 到 西南 欧 拉丁 族 
和 中 东欧 日 耳 曼 族 各 国 。 大 陆 法 系 渊源 于 罗马 法 ， 其 间 经 过 11 世 纪 至 16 世 纪 的 
罗马 法 复兴 、18 世 纪 资 产 阶级 革命 ， 最 后 于 19 世 纪 发 展 成 为 一 个 世界 性 的 法 
系 。 大 陆 法 系 以 1804 年 的 《法 国民 法 典 》 和 1900 年 的 《德国 民法 典 》 为 代表 形 
成 了 两 个 支 系 。 


(二 ) 大 陆 法 系 的 特点 


1. 从 法 律 渊源 传统 来 看 ， 大 陆 法 系 具 有 制定 法 的 传统 ， 制 定 法 为 其 主要 法 
律 渊源 ， 判 例 一 般 不 被 作为 正式 法 律 渊源 ( 除 行政 案件 外 ) ， 对 法 院 审判 无 拘 


° 


2. 从 法 典 编纂 传统 看 ， 大 陆 法 系 的 一 些 基 本 法 律 一 般 采 用 系统 的 法 典 形 


3. 从 法 律 结构 传统 来 看 ， 大 陆 法 系 法 律 的 基本 结构 是 在 公法 和 私法 的 分 类 
基础 上 建立 的 ， 传 统 意义 上 的 公法 指 宪 法 、 行 政法 、 和 刑法 以 及 诉讼 法 ; 私法 主 
要 指 民 法 和 商法 。 


4. 从 运用 法 律 的 推理 方法 来 看 ， 大 陆 法 系 的 法 官 通常 采用 的 是 演绎 法 ， 即 
将 蕴涵 于 法 典 中 的 高 度 概括 的 法 律 原理 进行 演绎 和 具体 化 ， 然 后 适用 于 具体 案 
件 。 在 进行 演绎 时 ， 往 往 需 要 对 法 律 原理 、 概 念 、 术 语 等 进行 法 律 解释 。 


5. 从 诉讼 程序 传统 来 看 ， 大 陆 法 系 倾向 于 职权 主义 ， 法 官 在 诉讼 中 起 积极 
主动 的 作用 。 
本 章 主要 内 容 分 为 以 下 三 节 : 


第 一 节 罗 马 法 。 要 求 基本 了 解 的 内 容 包 括 : 罗马 法 的 产生 和 《十 二 表 法 》 
的 制定 。 重 点 理解 罗马 法 的 发 展 ， 罗 马 法 的 渊源 和 分 类 。 能 够 分 析 借 鉴 罗 马 私 
法 的 基本 内 容 ， 罗马 法 的 历史 地 位 等 。 


第 二 世英 美 法 系 。 要 求 基本 了 解 的 内 容 包括 : 历史 沿革 ， 美 国法 的 渊源 。 
重点 理解 英美 法 系 的 形成 与 特点 。 能 够 分 析 借 鉴 美国 宪法， 英美 司法 制度 等 
容 。 


第 三 节 大 陆 法 系 。 要 求 基本 了 解 的 内 容 是 其 历史 沿革 。 重 点 理解 大 陆 法 系 
的 形成 和 特点 。 能 够 分 析 借 鉴 宪法 与 民法 的 主要 内 容 及 其 特点 。 


本 章 难 点 在 于 能 够 分 析 理 解 相关 法 律 制度 、 思 想 的 成 因 与 影响 。 


国 家 司 话 考试 


BT 完 法 的 概念 


一 、 完 法 的 词 源 


“ 完 法 ”一 词 无 论 在 中 国 还 是 在 西方 国家 均 古 已 有 之 ， 但 它们 的 含义 却 与 近 
现代 的 “宪法 ”概念 及 性 质 过 然 不 同 。 


在 中 国 古 代 的 典籍 中 ， 曾 出 现 过 “ 完 `“ 完 法 人 “ 完 令 人 “宪章 ”等 词语 ， 如 
《尚书 说 命 》 中 的 “ 监 于 先王 成 完 ”，《 国 语 . 晋 语 》 中 的 “ 赏 善 罚 奸 ， 国 之 完 
法 ”等 ， 但 这 些 词汇 与 近 现 代 宪 法 的 性 质 与 含义 是 不 同 的 。 在 中 国 ， 将 “宪法 ”一 
词 作为 国家 根本 法 意义 上 使 用 开始 于 19 世 纪 80 年 代 。 当时 的 近代 改良 主义 思想 
家 们 基于 国内 外 形势 ， 明 确 提出 了 “ 伸 民 权 ”“ 争 民主 ””“ 立 宪法 ”“ 开 议院 ”的 
政治 主张 ， 从 而 揭 开 了 中 国 近代 宪政 运动 的 序幕 。 如 郑 观 应 在 《盛世 危 言 》 中 
使 用 “宪法 ”一 词 ， 要 求 清朝 政府 制定 宪法 、 开 设 议院 、 实 行 君主 立 完 政治 。 


在 古代 西方 “宪法 ”一 词 也 是 在 多 重 意 义 上 使 用 的 : 一 是 指 有 关 规 定 城邦 
组 织 与 权限 方面 的 法 律 。 如 古 希 腊 思 想 家 亚 里 土 多 德 曾 在 《政治 学 》 一 书 中 对 
158 个 城邦 的 政体 进行 比较 研究 ， 并 根据 法 律 的 调整 范围 、 作 用 及 性 质 ， 将 城 
邦 的 法 律 分 为 完 法 和 普通 法 律 。 他 指出 ， 政 体 ( 完 法 ) 为 城邦 一 切 组 织 的 依 
据 ， 其 中 尤其 着 重 于 政治 所 由 以 决定 的 “最 高 治 权 ”组 织 。 二 是 指 皇 帝 的 诏书 
论 和 中， 以 区 别 于 市 民 会议 制 定 的 普通 法 规 。 在 古 罗马 的 立法 和 法 学 著作 中 ， 经 
常 出 现 完 法 或 宪 令 的 词语 ， 古 罗马 皇帝 查 士 ] 尼 的 《法 学 总 论 》 一 书 ， 仪 在 序 
言 中 就 多 处 使 用 “ 宪 令 ”一 词 。 三 是 指 有 关 确 认 教 会 、 封 建 主 以 及 城市 行 会 势力 
的 特权 以 及 他 们 与 国王 等 的 相互 关系 的 法 律 ， 如 1215 年 英 王 约翰 颁布 的 规定 英 
王 与 贵族 、 诸 侯 与 僧侣 天 系 的 《自由 大 宪章 》 等 。 随 着 欧洲 文艺 复兴 时 期 人 文 
主义 思潮 的 出 现 ， 完 法 词义 逐渐 发 生 了 变化 。 


二 、 宪 法 与 法 律 的 关系 
(一 ) 我 国 宪法 文本 中 的 法 律 


在 现行 完 法 中 "法律 ”一 词 出 现 频率 较 高 ， 共 有 80 余 次 。 在 理解 完 法 与 法 
律 天 系 时 ， 需 要 区 分 文本 中 的 不 同 规定 与 表述 。 

1. 以 “以 法 律 的 形式 ” “法律 效力 ”的 形式 出 现时 ， 通 常 指 法 的 一 般 特征 ， 即 
具有 一 般 性 、 规 范 性 、 抽 象 性 、 强 制 性 等 。 如 宪法 序言 规定 :“ 本 宪法 以 法 律 的 


形式 确认 了 中 国 各 族人 民 奋 斗 的 成 果 ， 规 定 了 国家 的 根本 制度 和 根本 任务 ， 是 
国家 的 根本 法 ， 具 有 最 高 的 法 律 效 力 。” 


2. 当 完 法 和 法 律 连 在 一 起 使 用 时 “法 律 ”通常 指 由 全 国人 大 及 其 常委 会 制 
定 的 法 律 。 当 与 行政 法 规 等 相连 使 用 时 , “法律 仅 指 全 国人 大 及 其 常委 会 制定 
的 法 律 。 如 宪法 第 5 条 第 3 款 规定 :“ 一 切 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 都 不 得 同 
完 法 相抵 触 。 ”宪法 第 67 条 第 7、8 项 规定 ， 全 国人 大 常委 会 有 权 撤 销 国务 院 、 
省 级 人 大 及 其 常委 会 制定 的 同 完 法、 法 律 相抵 触 的 行政 法 规 、 决 定 和 命令 。 第 
100 条 规定 ， 省 级 人 大 及 其 常委 会 在 不 同 宪 法 、 法 律 、 行 政法 规 相抵 触 的 前 提 
下 ， 可 以 制定 地 方 性 法 规 ， 报 全 国人 大 常委 会 备案 。 第 115 条 规定 ， 自 治 区 、 

治 州 、 自 治 县 的 自治 机 关 行 使 宪法 第 3 章 第 5 节 规 定 的 地 方 国家 机 关 的 职权 , 
同时 依照 守法、 民族 区 域 自治 法 和 其 他 法 律 规定 行使 自治 权时 ， 根 据 本 地 方 实 
际 情 况 贯 彻 执行 国家 的 法 律 、 政 策 。 


3. 宪 法 文本 还 采用 了 "依照 法 律 规 定 ~ “依照 法 律 ~ “依照 …... 法 律 的 规 
定 ” 等 形式 ， 此 时 的 “法 律 ” 指 全 国人 大 及 其 常委 会 制定 的 法 律 。 如 宪法 第 2 条 第 3 
款 规定 ， 人 民 依照 法 律 规 定 ， 通 过 各 种 途径 和 形式 ， 管 理 国家 事务 ， 管 理 经 济 
和 文化 事业 ， 管 理 社 会 事务 。 宪 法 第 10 条 第 4 款 规 定 ， 任 何 组 织 或 个 人 不 得 侵 
占 、 买 卖 或 者 以 其 他 形式 非法 转让 土地 ， 土 地 的 使 用 权 可 以 依照 法 律 的 规定 转 
让 。 完 法 第 16 条 第 2 款 规定 ， 国 有 企业 依照 法 律 规定 ， 通 过 职工 代表 大 会 和 其 
他 形式 ， 实 行 民 主管 理 等 。 


宪法 中 的 “法 律 ” 的 适用 主体 有 两 种 情形 。 一 是 以 私人 为 主体 ， 且 是 义务 性 
的 情况 ， 如 宪法 第 55 条 第 2 款 规定 ， 依 照 法 律 服 兵役 和 参加 民兵 组 织 是 公民 的 
光荣 义务 。 第 56 条 规定 ， 公 民有 依照 法 律 纳税 的 义务 。 国 家 有 权 依 照 法 律 征 
兵 、 征 税 ， 但 也 表明 公民 在 有 法 律 规 定时 才 有 有 履行 的 义务 。 二 是 以 国家 为 主 
体 ， 如 宪法 第 10 条 第 3 款 规定 ， 国 家 为 了 公共 利益 的 需要 ， 可 以 依照 法 律 规定 
对 土地 实行 征收 或 者 征用 并 给 予 补偿 。 宪 法 第 13 条 第 2 款 规定 ， 国 家 依照 法 律 
规定 保护 公民 的 私有 财产 权 和 继承 权 。 


( 二 ) 宪法 与 法 律 的 关系 


无 论 是 形式 意义 上 的 法 律 ， 还 是 实质 意义 上 的 法 律 ， 它 与 宪法 具有 一 些 共 
性 与 特点 : 


1. 完 法 与 法 律 具 有 共同 的 经 济 基 础 ， 其 性 质 主要 取决 于 社会 的 物质 文化 条 
件 ; 


2. 完 法 与 法 律 都 是 由 国家 制定 并 以 国家 强制 力 保障 实施 的 行为 规范 ; 


3. 完 法 和 法 律 都 通过 规定 社会 关系 参加 者 的 权利 义务 来 确认 和 保护 社会 秩 
序 和 法 律 秩序 ; 


4. 宪 法 和 法 律 都 具有 制裁 性 。 
一 个 国家 的 法 律 体系 是 有 机 统一 体 ， 由 不 同 的 规则 组 成 ， 其 中 存在 着 起 基 


础 作用 的 根本 规范 。 在 法 律 体 系 中 , 完 法 是 最 高 法 ， 是 国家 的 根本 法 ， 被 称 
为 “法 律 的 法 律 ”, 法 律 的 制定 、 修 改 和 具体 内 容 要 服从 于 宪法 。 


三 、 完 法 的 基本 特征 
与 法 律 相 比 较 ， 宪 法 具有 如 下 三 个 基本 特征 : 
(一 ) 宪法 是 国家 的 根本 法 


1. 宪 法 与 “国家 ”。 宪 法 作为 国家 的 根本 法 是 宪法 的 基本 特征 ， 也 是 宪法 与 
普通 法 律 最 重要 的 区 别 之 一 。 在 不 同 的 宪法 条 文中 ， 国 家 一 词 的 内 涵 与 表现 形 
式 是 不 同 的 。 在 分 析 国 家 的 含义 和 功能 时 ， 应 结合 完 法 文本 的 具体 内 容 进 行 综 
合 判断 ， 不 能 把 国家 的 概念 绝对 化 。 在 我 国 完 法 文本 上 “国家 ”一 词 的 含义 主 
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(1) 在 统一 的 政治 实体 意义 上 使 用 的 “国家 ” “国家 ”一 词 最 常用 的 用 法 就 
是 表示 整个 统一 的 政治 实体 ， 具体 又 可 以 分 为 主权 意义 上 ( 对 外 ) 的 国家 和 主 
权 权 力 意义 上 ( 对 内 ) 的 国家 两 种 。 前 者 如 宪法 序言 第 2 自然 段 规 定 :“ 一 八 四 9 
年 以 后 ， 封 建 的 中 国 逐 渐变 成 半 殖 民 地 、 半 封建 的 国家 。 中 国人 民 为 国家 独 
立 、 民 族 解放 和 民主 自由 进行 了 前 仆 后 继 的 英勇 奋斗 。 ”第 67 条 规定 :“ 全 国人 
民 代 表 大 会 常务 委员 会 行使 下 列 职权 :.….… (十 八 ) 在 全 国人 民 代表 大 会 闭会 
期 间 ， 如 果 遇 到 国家 遭受 武装 侵犯 或 者 必须 履行 国际 间 共 同 防止 侵略 的 条 约 的 
情况 ， 决 定 战争 状态 的 宣布 .……” 后 者 常常 使 用 的 表达 方式 是 “国家 的 权 
力 ””“ 国 家 机 关 ” “国家 机 构 ”“ 国 家 工作 人 员 ”“ 国 家 权力 机 关 ” “国家 行政 
机 关 ” 等 。 


(2) 在 与 社会 相对 的 意义 上 使 用 的 “国家 ”。“ 国 家 ”还 经 常 与 社会 相对 应 ， 
常常 使 用 的 表达 方式 是 “国家 和 社会 "等 。 例 如 宪法 第 45 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 
国 公民 在 年 考 、 疾 病 或 者 丧失 劳动 能 力 的 情况 下 ， 有 从 国家 和 社会 获得 物质 帮 
助 的 权利 。 国 家 发 展 为 公民 享受 这 些 权 利 所 需要 的 社会 保险 、 社 会 救济 和 医疗 
卫生 事业 。 国 家 和 社会 保障 残废 军 人 的 生活 ， 抚 恤 烈 十 家属， 优待 军人 家 属 。 
国家 和 社会 帮助 安排 盲 、 芍 、 哑 和 其 他 有 残疾 的 公民 的 劳动 、 生 活 和 教育 。” 


(3) 在 与 地 方 相对 的 意义 上 使 用 的 “国家 ”。 “国家 ”有 时 还 与 地 方 相对 应 ， 
往往 是 在 与 地 方 有 关 的 领域 使 用 ,这 时 其 含义 主要 是 指 中 央 。 如 宪法 第 118 条 
规定 :“ 民 族 自治 地 方 的 自治 机 关 在 国家 计划 的 指导 下 ， 自 主 地 安排 和 管理 地 方 
性 的 经 济 建设 事业 。 国 家 在 民族 自治 地 方 开发 资源 、 建 设 企业 的 时 候 ， 应 当 照 
顾 民 族 自治 地 方 的 利益 。” 


2. 完 法 是 国家 的 根本 法 。 


第 一 ， 在 内 容 上 ， 完 法 规定 一 个 国家 最 根本 、 最 核心 的 问题 。 诸 如 国家 的 
性 质 、 国 家 的 政权 组 织 形 式 、 国 家 的 结构 形式 、 国 家 的 基本 国策 、 公 民 的 基本 
权利 和 义务 、 国 家 机 构 的 组 织 和 职权 等 。 这 些 规定 不 仅 反 映 着 一 个 国家 政治 、 
经 济 、 文 化 和 社会 生活 等 各 个 方面 的 基本 内 容 和 发 展 方向 ， 而 且 从 社会 制度 和 
国家 制度 的 根本 原则 上 规范 着 整个 国家 的 活动 。 其 他 法 律 所 规定 的 内 容 通常 只 


是 国家 生活 中 的 具体 领域 的 问题 ， 如 刑法 规定 什么 是 犯罪 及 犯罪 行为 如 何 追 究 
刑事 责任 问题 ; 婚姻 法 主要 调整 婚姻 和 家 庭 生活 方面 的 问题 等 。 宪 法 序言 明确 
规定 :“ 本 宪法 以 法 律 的 形式 确认 了 中 国 各 族人 民 人 奋斗 的 成 果 ， 规 定 了 国家 的 根 
本 制度 和 根本 任务 ， 是 国家 的 根本 法 ， 具 有 最 高 的 法 律 效力 。” 


第 二 ， 在 法 律 效 力 上 ， 宪 法 具有 最 高 法 律 效力 。 所 谓 法 律 效力 ， 是 指法 律 
所 具有 的 约束 力 和 强制 力 。 国 家 制定 的 任何 法 律 都 具有 效力 ， 但 完 法 的 法 律 效 
力 高 于 普通 法 律 ， 在 国家 法 律 体系 中 处 于 最 高 的 地 位 。 宪 法 的 最 高 法 律 效力 主 
要 包括 三 个 方面 的 含义 : (1) 宪法 是 制定 普通 法 律 的 依据 ， 普 通 法 律 是 宪法 的 
具体 化 。 立 法 机 天 在 立法 时 必须 以 宪法 的 规定 为 依据 ， 使 法 律 首 先 具有 合 完 
性 。(2 ) 任何 普通 法 律 、 法 规 都 不 得 与 完 法 的 原则 和 精神 相 违背 。 为 了 保证 完 
法 与 法 律 的 一 致 性 ， 各 国 普遍 实行 不 同类 型 的 违 完 审查 制度 ， 宣 布 违 完 法 律 无 
效 。 对 此 ， 我 国 完 法 明确 规定 :“ 一 切 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 都 不 得 同 完 
法 相抵 触 。”( 3 ) 宪法 是 一 切 国家 机 关 、 社 会 团体 和 全 体 公 民 的 最 高 行为 准 
则 。 对 此 ， 完 法 规定 :“ 全 国 各 族人 民 、 一 切 国 家 机 关 和 武装 力量 、 各 政党 和 各 
社会 团体 、 各 企业 事业 组 织 ， 都 必须 以 宪法 为 根本 的 活动 准则 ， 并 且 负 有 维护 
宪法 尊严 、 保 证 宪法 实施 的 职责 。” 


第 三 ， 在 制定 和 修改 的 程序 上 ， 宪 法 比 普通 法 律 更 加 严格 。 既 然 在 成 文 完 
法 国家 中 ， 完 法 是 具有 最 高 法 律 效力 的 国家 根本 法 ， 那 么 必然 要 求 宪 法 具有 极 
大 的 权威 和 尊严 ， 而 严格 的 完 法 制定 和 修改 程序 是 保障 其 权威 和 尊严 的 重要 环 
TD AMR: (1) 制定 和 修改 宪法 的 机 关 ， 往 往 是 依法 特别 成 立 的 ， 非 普通 
立法 机 关 。 如 1787 年 美国 守法 由 55 名 代表 组 成 的 制 宪 会 议 制定 。 (2 ) 通过 或 
批准 宪法 或 者 其 修正 案 的 程序 ， 往往 严 于 普通 法 律 ， 一 般 要 求 由 制 宪 机 天 或 者 
国家 立法 机 关 成 员 的 2 / 3 以 上 或 者 3 / 4 以 上 的 多 数 表决 通过 ， 才 能 颁布 施行 ， 
而 普通 法 律 一 般 只 需要 立法 机 天 成 员 的 过 半数 通过 即 可 。 宪 法 第 64 条 第 1 款 规 
定 ;“ 完 法 的 修改 ， 由 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 或 者 五 分 之 一 以 上 的 全 国人 
民 代 表 大 会 代表 提议 ， 并 由 全 国人 民 代 表 大 会 以 全 体 代 表 的 三 分 之 二 以 上 的 多 


(二 ) 宪法 是 公民 权利 的 保障 书 


从 宪法 与 国家 的 关系 看 ， 完 法 是 国家 的 根本 法 ， 具 有 最 高 法 律 效 力 ， 而 国 
家 负 有 保障 和 实现 人 权 的 义务 。 因 此 ， 作 为 国家 根本 法 的 宪法 最 重要 、 最 核心 
的 价值 是 保障 公民 的 基本 权利 。 在 此 意义 上 ， 宪 法 是 公民 权利 的 保障 书 。1789 
年 法 国 《 人 权 宣 言 》 就 明确 宣布 ， 凡 权利 无 保障 和 分 权 未 确立 的 社会 就 没有 完 
法 。 


从 历史 上 看 ， 宪 法 或 者 宪法 性 文件 最 初 是 资产 阶级 在 反对 封建 专制 制度 的 
斗争 中 ， 为 了 确认 取得 的 权利 以 巩固 胜利 成 果 而 制定 出 来 的 。 英国 在 17 世 纪 资 
产 阶 级 革命 时 期 ， 曾 于 1679 年 通过 了 《人 身 保护 法 》、1689 年 通过 了 《权利 法 
案 》， 以 确认 和 保障 公民 的 权利 和 自由 ; 1791 年 的 法 国 第 一 部 宪法 则 把 《人 权 
宣言 》 作 为 宪法 的 序言 。 世 界 上 第 一 部 社会 主义 完 法 1918 年 的 《 苏 俄 完 法 》 也 
将 《被 剥削 劳动 人 民权 利 宣言 》 列 为 第 一 篇 ， 表 明 社 会 主义 宪法 同样 具有 权利 


保障 书 的 意义 。 


从 宪法 的 基本 内 容 来 看 ， 完 法 的 规定 涉及 国家 生活 的 主要 方面 ， 但 其 基本 
内 容 主要 分 为 两 个 部 分 ， 即 对 国家 权力 的 规范 和 对 公民 权利 的 保障 。 就 两 者 的 
天 系 而 言 ， 对 公民 权利 的 保障 居于 核心 与 支配 地 位 。 因 此 ， 在 国家 法 律 体系 
中 ， 完 法 不 仅 是 系统 全 面 规定 公民 的 基本 权利 的 国家 根本 法 ， 而 且 其 基本 出 发 
点 和 目的 就 是 保障 公民 的 权利 和 自由 。 


(=) 宪法 是 民主 事实 法 律 化 的 基本 形式 


近代 意义 的 完 法 是 资产 阶级 革命 取得 胜利 、 有 了 民主 事实 之 后 出 现 的 产 

物 ， 是 资产 阶级 民主 事实 的 法 律 化 。 伴 随 着 资本 主义 生产 关系 的 形成 和 资产 阶 
级 革命 的 胜利 ， 资 产 阶级 不 仅 夺 得 了 国家 政权 、 争 得 了 民主 ， 而 且 也 面临 着 反 
对 封建 势力 复辟 、 防 止 工农 革命 、 培 养 本 阶级 管理 国家 人 才 这 三 大 任务 。 为 了 
完成 这 一 任务 ， 最 好 的 办 法 便 是 把 自己 争 得 的 民主 事实 法 律 化 、 制 度 化 ， 并且 
把 这 种 确认 民主 事实 的 法 律 上 升 为 根本 法 的 地 位 。 由 此 可 见 ， 完 法 与 民主 事实 
有 着 密切 的 关系 ， 是 伴随 着 资产 阶级 民主 事实 的 出 现 而 产生 的 ， 是 民主 事实 法 
律 化 的 基本 形式 。 


社会 主义 宪法 也 是 如 此 。 虽 然 无 产 阶 级 民主 与 资产 阶级 民主 、 社 会 主义 完 
法 与 资本 主义 宪法 存在 本 质 区 别 ， 但 在 宪法 是 民主 事实 法 律 化 的 基本 形式 这 一 
点 上 存在 着 一 定 的 共性 。 从 1918 年 《 苏 俄 完 法 》 的 制定 ， 到 第 二 次 世界 大 战胜 
利 后 东欧 和 亚洲 等 一 系列 社会 主义 国家 的 立宪 运动 可 以 看 出 ， 无 产 阶级 民主 事 
实 是 社会 主义 宪法 产生 的 前 提 条 件 ， 而 社会 主义 宪法 则 是 无 产 阶 级 民主 事实 的 
法 律 化 。 


我 国 完 法 对 民主 制度 的 规定 主要 表现 为 : 以 根本 法 的 形式 确认 人 民 当 家 做 
主 的 完 法 地 位 ; 规定 了 人 民 代表 大 会 制度 的 基本 原则 ; 通过 选举 制度 、 基 层 群 
众 性 自治 组 织 等 形式 ， 不 断 扩 大 社会 主义 民主 的 基础 ; 随 着 社会 主义 民主 制度 
的 发 展 ， 完 法 在 内 容 和 形式 上 不 断 得 到 完善 。 


总 之 ， 完 法 与 民主 紧密 相连 ， 民 主事 实 的 普遍 化 ， 是 宪法 得 以 产生 的 前 提 
之 一 。 当 然 ， 宪 法 与 民主 价值 之 间 也 会 出 现 冲 突 与 矛盾 ， 多 数 民 主 可 能 存在 的 
非 理性 行为 需要 通过 宪法 程序 加 以 纠正 或 解决 。 既 要 保护 多 数 人 的 利益 ， 也 要 
保护 少数 人 的 利益 ， 是 现代 民主 政治 发 展 的 基本 要 求 。 


四 、 完 法 的 本 质 


宪法 和 其 他 法 律 一 样 ， 都 是 被 上 升 为 国家 意志 的 统治 阶级 意志 。 但 完 法 在 
表现 统治 阶级 意志 过 程 方面 存在 自身 的 特点 ， 宪 法 比 其 他 法 律 更 集中 、 更 全 面 
地 体现 了 统治 阶级 的 意志 。 在 制定 或 修改 完 法 的 时 候 ， 统 治 阶级 必须 全 面 综合 
地 考察 当时 各 种 政治 力量 的 对 比 关 系 ， 并 以 这 种 对 比 关系 为 依据 规定 完 法 的 基 
本 内 容 。 因 此 ， 如 果 说 宪法 是 国家 的 根本 法 、 宪 法 是 公民 权利 的 保障 书 、 完 法 
是 民主 事实 法 律 化 的 基本 形式 等 是 完 法 本 质 属性 的 话 ， 那 么 这 些 本 质 属 性 到 底 
如 何 表现 ， 其 表现 的 程度 如 何 ， 等 等 ， 则 取决 于 各 种 政治 力量 的 对 比 关系 。 


此 ， 完 法 的 本 质 在 于 ， 各 种 政治 力量 对 比 天 系 的 集中 表现 。 


在 政治 力量 对 比 中 ， 阶 级 力量 的 对 比 居于 首要 地 位 。 它 既 表现 为 统治 阶级 
的 力量 比 被 统治 阶级 的 力量 强大 ， 宪 法 只 能 由 掌握 国家 权力 的 统治 阶级 制定 ; 
也 表现 为 完 法 随 着 阶级 力量 对 比 关系 的 变化 而 变化 。 在 政治 力量 对 比 中 ， 还 存 
在 同一 阶级 内 部 不 同 阶 层 、 派 别 和 集团 之 间 的 力量 对 比 。 同 时 ， 与 其 他 法 律 相 
比 ， 完 法 所 表现 的 各 种 政治 力量 对 比 关系 还 具有 全 面 性 的 特点 。 尽 管 其 他 法 律 
也 表现 政治 力量 对 比 关 系 ， 但 它们 只 着 重 于 一 个 或 者 几 个 方面 ， 而 宪法 则 集中 
地 表现 各 种 政治 力量 的 对 比 关系 。 


总 之 ， 完 法 就 是 规定 国家 的 根本 制度 和 根本 任务 、 集 中 体现 各 种 政治 力量 
对 比 关 系 、 保 障 公民 基本 权利 的 国家 根本 法 。 


五 、 完 法 与 完 政 的 关系 
(一 ) 完 政 的 概念 


宪政 是 指 以 宪法 为 依据 的 民主 形式 ， 就 其 实质 而 言 ， 是 以 民主 事实 为 政治 
内 容 的 宪法 的 实施 过 程 。 在 政府 与 公民 的 相互 关系 中 ， 政 府 权力 受到 宪法 和 法 
律 的 严格 约束 ， 以 实现 人 权 的 基本 价值 。 


( 二 ) 宪政 的 要 素 与 特征 


1. 宪 政 的 要 素 。 宪 政 作为 实现 宪法 的 过 程 与 秩序 ， 由 各 种 不 同 的 要 素 组 
成 。 宪 政 的 要 素 主 要 包括 制 完 、 民 主 、 法 治 与 人 权 。 


制 完 是 完 政 的 基本 前 提 ， 即 通过 制 完 产生 宪法 是 实现 宪政 的 前 提 条 件 。 尽 
管 完 法 和 具体 实现 完 政 的 过 程 和 标准 有 所 不 同 ， 但 完 法 的 存在 是 实现 宪政 的 必 
然 要 素 。 在 理解 制 完 要 素 时 ， 需 要 分 析 制 完 过 程 的 民主 性 与 程序 的 规范 性 ， 以 
保证 制 宪 产生 的 完 法 内 容 具 有 正当 性 基础 。 


宪政 的 基本 内 容 是 民主 事实 的 制度 化 。 宪 法 中 体现 的 民主 政治 实际 上 决定 
了 宪政 的 基本 内 涵 是 民主 制度 的 现实 化 ， 使 民主 价值 通过 完 法 实施 得 到 普及 和 
实践 。 民 主 虽 不 能 绝对 保证 宪政 发 展 的 方向 ， 但 它 始 终 是 宪政 发 展 的 积极 参与 
者 和 内 在 动力 。 


法 治 是 完 政 发 展 的 必然 结果 ， 而 宪政 是 法 治 发 展 的 前 提 和 基础 。 法 治 的 精 
髓 是 维护 人 的 尊严 、 限 制 公共 权力 ， 而 这 种 精神 的 实现 要 依赖 于 宪政 制度 的 存 
在 与 有 效 运行 。 


在 完 政 的 实现 过 程 中 ， 需 要 合理 地 解决 民主 与 法 治 价值 之 间 的 冲突 ， 使 两 

者 保持 内 在 的 统一 。 在 以 多 数 决 为 基础 的 民主 理论 看 来 ， 多 数 人 的 意志 自然 具 
合法 性 与 正当 性 ， 重 新 对 此 进行 正当 性 评价 是 没有 必要 的 。 当 我 们 把 民主 理 
解 为 多 数 决 原则 时 ， 法 治国 家 原理 却 要 求 对 其 合理 性 基础 进行 判断 ， 消 除 民主 
理念 中 存在 的 不 符合 现代 法 治理 念 的 非 理 性 部 分 。 实 际 上 ， 民 主 的 自我 修正 是 
法 治 的 基本 要 求 ， 而 法 治 又 是 在 民主 的 自我 修正 中 得 到 发 展 的 。 民 主 与 法 治 的 


冲突 源 于 两 者 存在 的 缺陷 ， 只 有 在 两 者 的 相互 结合 中 才能 弥补 各 自 的 缺陷 ， 建 
立 共同 的 价值 体系 。 当 民主 与 法 治 原则 之 间 存 在 冲突 与 矛盾 时 ， 宪 政 制度 可 以 
提供 各 种 有 效 的 解决 途径 。 违 完 审查 制度 是 现代 社会 解决 两 者 冲突 的 基本 形 
式 ， 当 前 ， 各 国 普遍 通过 不 同形 式 的 违宪 审查 制度 解决 民主 与 法 治 的 冲突 与 矛 
=e 


人 权 保 障 是 完 政 的 核心 价值 与 终极 目标 。 根 据 完 政 的 一 般 原 理 ， 人 的 苯 严 
的 维护 是 完 法 存在 的 最 高 价值 ， 同 时 也 是 高 于 其 他 完 法 规范 的 价值 。 保 障 人 的 
尊严 是 一 切 国家 权力 活动 的 基础 和 出 发 点 。 


2. 完 政 的 基本 特征 。 


(1) 宪法 实施 是 建立 宪政 的 基本 途径 。 宪 法 的 价值 不 仅 体现 在 制定 过 程 与 
内 容 的 合理 性 ， 而 且 体 现在 具体 的 实施 过 程 。 如 果 在 社会 实践 中 ， 宪 法 得 到 严 
格 的 遵守 和 执行 ， 各 种 基本 社会 关系 都 得 到 宪法 有 效 的 规范 和 调整 ， 那 么 不 仅 
宪法 得 到 了 很 好 的 实施 ， 而 且 宪 政 建 设 也 获得 了 广泛 的 基础 。 


(2) 建立 有 限 政府 是 宪政 的 基本 精神 ， 权 利 制约 权力 是 宪法 精神 的 核心 。 
这 一 核心 在 政治 实践 中 的 集中 表现 ， 就 是 一 切 公 共 权 力 的 合法 性 都 植 根 于 完 法 
之 中 。 概 言 之 ， 建 立 有 限 政 府 与 人 权 保 障 是 宪政 的 基本 精神 。 这 一 精神 具体 表 
现 为 两 项 完 政 原 则 : 一 是 公共 权力 是 人 们 通过 宪法 授予 的 ， 不 得 行使 完 法 没有 
授予 的 和 禁止 行使 的 权力 ; 二 是 公共 权力 不 得 侵犯 完 法 所 规定 的 公民 的 基本 权 
利 ， 而 且 有 义务 保障 公民 权利 的 实现 。 


(3) 树立 宪法 的 最 高 权威 是 完 政 的 集中 表现 。 BAW ARB SAM 
障 是 完 政 的 基本 精神 ， 但 权力 的 诱惑 和 人 性 的 弱点 始终 威胁 着 公民 的 权利 ， 可 
能 危害 宪政 的 基本 精神 。 与 此 同时 ， 尽 管 实施 宪法 是 建立 宪政 的 基本 途径 ， 但 
宪政 能 否 真 正 建立 起 来 ， 却 在 很 大 程度 上 取决 于 宪法 的 实施 状况 。 因 此 ， 这 两 
个 问题 的 解决 实际 上 取决 于 一 个 问题 的 落实 ， 即 能 否 真 正 树立 起 宪法 的 最 高 权 
威 。 如 果 宪 法 在 国家 和 社会 治理 过 程 中 真正 具有 最 高 法 律 效力 ， 那 么 ， 公 共 权 
力 的 限制 、 公 民权 利 的 实现 也 就 有 了 有 效 的 保障 ， 而 宪政 也 就 能 最 终 建 立 起 


(=) 宪法 与 完 政 的 联系 与 区 别 


宪法 与 宪政 的 联系 与 区 别 主 要 表现 在 : 一 是 宪法 是 完 政 的 前 提 ， 即 存在 通 
过 制 完 产 生 的 宪法 是 实现 完 政 的 基础 ， 而 完 政 是 宪法 的 具体 实现 过 程 或 状态 。 
二 是 宪法 规定 了 一 系列 的 调整 宪法 关系 的 规则 体系 ， 侧 重 于 静态 的 调整 ， 而 完 
政 提供 了 实现 宪法 的 环境 与 过 程 ， 侧 重 于 动态 的 调整 。 三 是 完 法 是 一 种 规范 形 
态 ， 而 宪政 往往 是 一 种 现实 形态 ， 是 宪法 内 容 与 原则 的 具体 实施 。 四 是 宪法 提 
供 的 规则 通常 表现 为 一 种 方式 或 方法 ， 而 宪政 提供 的 更 多 是 一 种 社会 共同 体 追 
求 的 价值 与 目标 。 当 然 ， 上 述 区 别 是 相对 而 言 的 ， 在 宪法 实践 中 完 政 与 完 法 功 
能 之 间 存 在 相互 交叉 的 领域 。 因 此 ， 在 分 析 宪 法 与 完 政 关系 时 ， 我 们 既 要 注意 
两 者 的 区 别 ， 也 要 关注 两 者 的 相互 联系 ， 不 应 片面 扩大 两 者 的 冲突 。 


六 、 宪 法 的 分 类 
所 谓 宪法 分 类 ， 是 指 按照 一 定 的 标准 把 宪法 划分 和 归纳 为 不 同类 型 ， 便 于 
人 们 对 不 同性 质 和 同一 性 质 但 具有 不 同 特点 的 宪法 进行 比较 和 分 析 。 


(一 ) 传统 的 宪法 分 类 


1. 成 文 完 法 与 不 成 文 宪法 。 成 文 宪法 与 不 成 文 守法 是 英国 学 者 J. 蒲 莱 士 
1884 年 在 牛津 大 学 讲学 时 首次 提出 的 宪法 分 类 。 这 种 宪法 分 类 所 依据 的 标准 为 
宪法 是 否 具有 统一 的 法 典 形式 。 成 文 宪法 是 指 具 有 统一 法 典 形式 的 宪法 ， 有 时 
也 叫 文书 宪法 或 制定 宪法 ， 其 最 显著 的 特征 在 于 法 律 文件 上 既 明 确 表述 为 完 
法 ， 又 大 多 冠 以 国名 ， 如 《日 本 国 完 法 》、《 中 华人 民 共 和 国 宪法 》、《 法 兰 
西 共和 国 完 法 》， 等 等 。17、18 世 纪 自然 法 学 派 提出 的 社会 契约 论 可 以 说 是 成 
文 完 法 思想 的 重要 渊源 之 一 ， 但 1787 年 《美利坚 合众国 宪法 》 才 是 世界 历史 上 
第 一 部 成 文 完 法 ，1791 年 法 国 完 法 则 是 欧洲 大 陆 第 一 部 成 文 完 法 。 当 今世 界 绝 
大 多 数 国 家 的 宪法 是 成 文 完 法 。 


不 成 文 完 法 则 不 具有 统一 法 典 的 形式 ， 而 且 散 见于 多 种 法 律 文书 、 宪 法 判 
例 和 宪法 惯例 的 宪法 。 不 成 文 宪法 最 显著 的 特征 在 于 ， 虽 然 各 种 法 律 文件 并 未 
冠 以 宪法 之 名 ， 但 却 发 挥 着 宪法 的 作用 。 英 国 是 典型 的 不 成 文 宪法 国家 。 英国 
宪法 除 包 括 大 量 宪法 惯例 和 宪法 判例 外 ， 还 包括 各 个 不 同 历史 时 期 颁布 的 宪法 
性 文件 ， 如 1628 年 的 《权利 请 愿 书 》、1679 年 的 《人 身 保 护法 》、1689 年 的 
《权利 法 案 》、1701 年 的 《王位 继承 法 》、1911 年 的 《国会 法 》、1918 年 的 
《国民 参政 法 》、1928 年 的 《男女 选举 平等 法 》、1969 年 的 《人 民 代 表 法 》 ， 
等 等 。 英 国之 所 以 产生 并 长 期 保持 不 成 文 完 法 ， 主 要 取决 于 英国 资产 阶级 革命 
的 特点 ， 以 及 习惯 、 历 史 传统 与 文化 等 。 近 年 来 ， 随 着 欧盟 一 体 化 的 进程 ， 一 
些 英 国学 者 也 提出 了 制定 成 文 宪法 的 主张 。 


2. 刚 性 宪法 与 柔性 宪法 。 刚 性 宪法 与 柔性 宪法 也 是 英国 学 者 J. 蒲 莱 士 最 早 提 
出 来 的 。 他 在 《历史 研究 与 法 理学 》 中 ， 以 宪法 有 无 严格 的 制定 、 修 改 机 关 和 
程序 为 标准 ， 将 宪法 分 为 刚性 宪法 和 柔性 完 法。 刚性 宪法 是 指 制定 、 修 改 的 机 
关 和 程序 不 同 于 一 般 法 律 的 宪法 。 对 此 ， 一 般 有 三 种 情况 : 一 是 制定 或 修改 完 
法 的 机 天 不 是 普通 立法 机 关 ， 而 往往 是 特别 成 立 的 机 关 ; 二 是 制定 或 者 修改 完 
法 的 程序 严 于 一 般 的 立法 程序 ; 三 是 不 仅 制 定 或 修改 宪法 的 机 关 不 是 普通 立法 
机 关 ， 而 且 制定 或 修改 完 法 的 程序 也 不 同 于 普通 立法 程序 。 实 行 成 文 宪法 的 国 
家 往往 也 是 刚性 宪法 的 国家 。 其 理由 在 于 ， 既 然 宪法 是 具有 最 高 法 律 效力 的 国 
家 根本 法 ， 应 该 具有 较 强 的 稳定 性 和 最 高 的 权威 性 ， 那 么 制定 或 修改 完 法 的 机 
天 就 应 比 一 般 法 律 的 制定 机 关 具 有 更 高 的 权威 性 ， 制 定 或 修改 宪法 的 程序 也 应 
比 一 般 法 律 更 加 严格 。 


柔性 宪法 是 指 制定 、 修 改 的 机 关 和 程序 与 一 般 法 律 相同 的 宪法 。 在 柔性 完 
法 国家 中 ， 由 于 宪法 和 法 律 由 同一 机 关 根 据 同样 的 程序 制定 或 者 修改 ， 因 而 它 
们 的 法 律 效 力 和 权威 并 无 差异 。 实 行 不 成 文 宪法 的 国家 往往 也 是 柔性 宪法 的 国 
家 ， 英 国 即 其 典型 。 


3. 钦 定 宪法 、 民 定 宪法 和 协定 宪法 。 是 以 制定 宪法 的 机 天 为 标准 对 宪法 所 
作 的 分 类 。 钦 定 完 法 是 指 由 君主 或 以 君主 的 名 义 制定 和 颁布 的 完 法 。1889 年 日 
本 明治 宪法 等 属于 钦定 宪法 。 民 定 宪法 是 指 由 民意 机 关 或 者 由 全 民 公 决 制定 的 
宪法 ， 民 定 宪法 奉行 人 民主 权 原 则 ， 至 少 在 形式 上 强调 以 民意 为 依 归 ， 以 民主 
政体 为 价值 追求 。 协 定 宪 法 则 指 由 君主 与 国民 或 者 国民 的 代表 机 关 协 商 制定 的 
宪法 。 协 定 宪法 往往 是 阶级 妥协 的 产物 。 当 新 兴 资 产 阶 级 尚 无 足够 力量 推翻 君 
主 统治 ， 而 封建 君主 又 不 能 实行 绝对 专制 统治 的 情况 下 ， 协 定 宪 法 也 就 成 为 必 
然 。 如 1215 年 英国 的 《自由 大 完 章 》 就 是 英 王 约翰 在 贵族 、 教 士 、 骑 士 和 城市 
市 民 的 强大 压力 下 签署 的 ; 法 国 1830 年 宪法 就 是 在 1830 年 革命 中 ， 国 会 同 国王 
路 易 - 菲 利 浦 共同 颁布 的 。 


(二 ) 马克 思 主 义 宪法 学 的 分 类 

马克 思 主 义 宪 法 学 以 国家 的 类 型 和 宪法 的 阶级 本 质 为 标准 ， 把 宪法 分 为 资 
本 主义 类 型 的 宪法 和 社会 主义 类 型 的 宪法 。 这 种 分 类 方法 最 鲜明 的 特点 在 于 揭 
示 了 宪法 的 本 质 ， 反 映 了 宪法 的 阶级 属性 。 

与 本 质 分 类 相 联 系 ， 列 宁 曾 经 指出 : 当 法 律 同 现实 脱节 的 时 候 ， 完 法 是 虚 


假 的 ; 当 它们 是 一 致 的 时 候 ， 完 法 便 不 是 虚假 的 。 列 宁 的 这 一 论断 被 完 法 学 者 
概括 为 以 宪法 是 否 与 现实 相 一 致 为 标准 对 宪法 进行 的 分 类 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 宪法 的 历史 发 展 


一 、 近 代 意 义 完 法 的 产生 
按照 马克 思 主 义 法 学 基本 原理 ， 法 律 是 随 着 私有 制 、 阶 级 和 国家 的 产生 而 
产生 的 。 然 而 ， 奴 隶 制 国家 和 封建 制 国家 的 自然 经 济 结构 ， 以 及 在 此 基础 上 建 
立 起 来 的 君主 专制 制度 ， 都 决定 了 在 奴隶 社会 和 封建 社会 不 可 能 产生 作为 国家 
根本 法 的 宪法 。 因 为 完 法 与 民主 制度 紧密 相连 ， 它 是 民主 事实 和 民主 制度 的 确 
认 和 保障 ， 而 奴隶 制 、 封 建制 国家 一 般 不 存在 民主 制度 。 因 此 ， 近 代 意 义 的 完 
法 是 资产 阶级 革命 的 产物 。 


近代 意义 宪法 的 产生 有 着 深刻 的 经 济 、 政 治 和 思想 文化 等 方面 的 基础 。 


1. 近 代 完 法 的 产生 是 资本 主义 商品 经 济 普遍 化 发 展 的 必然 结果 。 众 所 周 
知 ， 商 品 经 济 的 发 展 以 自由 、 竞 争 为 条 件 。 尽 管 奴 隶 社 会 和 封建 社会 的 简单 商 
品 经 济 也 曾 导致 有 限 的 民主 制 或 民主 元 素 ， 但 当 商 品 经 济 普遍 发 展 成 为 资本 主 
义 社 会 的 基本 经 济 结构 时 ， 自 由 竞争 与 平等 交换 的 经 济 要 求 必 然 要 通过 国家 的 
基本 政治 制度 反映 出 来 。 因 此 ， 当 资产 阶级 建立 起 自己 的 国家 政权 后 ， 便 通过 
宪法 的 形式 ， 确 立 资产 阶级 民主 制度 ， 以 适应 资本 主义 政治 和 经 济 的 发 展 。 


2. 资 产 阶级 革命 的 胜利 以 及 资产 阶级 国家 政权 的 建立 和 以 普选 制 、 议 会 制 
为 核心 的 民主 制度 的 形成 ， 为 近代 完 法 的 产生 提供 了 政治 条 件 。 富 无 疑问 ， 封 
建 主义 的 政治 制度 严重 阻碍 着 资本 主义 商品 经 济 的 自由 发 展 ， 新 的 生产 力 与 旧 
的 生产 关系 必然 会 发 生 激烈 的 矛盾 和 冲突 。 因 此 ， 资 产 阶 级 需要 发 动 革命 ， 推 
翻 封建 专制 制度 ， 以 资产 阶级 民主 制 取 而 代 之 ， 并 通过 完 法 来 确认 和 巩固 资产 
阶级 民主 制 。 


3. 资 产 阶级 启蒙 思想 家 提出 的 民主 、 自 由 、 平 等 、 人 权 和 法 治 等 理论 ， 为 
近代 宪法 的 产生 莫 定 了 思想 基础 。 为 了 镜 除 封建 制度 的 束缚 、 破 除 君权 神 授 等 
思想 观念 的 影响 ， 资 产 阶 级 局 蒙 思想 家 提出 了 以 自然 法 理论 为 基础 的 “社会 契约 
论 ”, Fume CRE. BA. FS. AMS Su, Bid TWH AAR 
范 国家 权力 的 行使 ， 以 保障 公民 的 权利 和 自由 等 立宪 主 义 思 想 ， 从 而 为 近代 完 
法 的 产生 提供 了 理论 指导 。 


二 、 中 国 宪法 的 历史 发 展 


(一 ) 旧 中 国 完 法 的 历史 发 展 


中 国 是 一 个 专制 历史 特别 漫长 的 国家 ， 几 干 年 来 的 封建 统治 使 得 中 国 既 无 
成 熟 的 民主 传统 ， 又 无 民主 政治 基础 。 所 以 ， 中 国 古 代 历 史上 缺乏 民主 宪法 成 
长 的 土壤 。 和 鸦片 战争 后 ， 中国 逐步 沦 为 半 殖 民 地 半封建 社会 。 当 时 许多 有 志 
士 在 向 西方 学 习 的 过 程 中 ， 日 渐 认 识 到 宪政 制度 的 重要 性 ， 纷 纷 要 求实 行 立 完 
政体 ， 以 实现 中 国 的 救亡 图 存 。 在 列强 侵略 、 国 内 各 种 革命 运动 风起云涌 的 压 
力 下 ， 清 政府 于 1905 年 派 大 臣 出 洋 考察 各 国 完 政 ， 后 于 1908 年 颁布 以 < 君 上 大 
权 ” 为 核心 的 《钦定 宪法 大 纲 》， 它 是 中 国 历史 上 第 一 部 宪法 性 文件 。 大 纲 共 23 
条 ， 分 为 两 个 部 分 :“ 君 上 大 权 ” 和 “臣民 权利 义务 "。 其 中 “ 君 上 大 权 ”14 条 ， 是 
大 纲 的 正文 主体 部 分 ;“ 臣 民权 利 义 务 ”9 条 ， 为 正文 的 附录 部 分 。 


1911 年 辛 北 革命 爆发 后 ， 慢 于 革命 的 压力 ， 清 政府 又 于 11 月 3 日 颁布 《 完 
法 重大 信条 十 九条 》 ， 并 宣布 立即 实行 ， 但 旋即 被 革命 的 浪潮 所 漂 没 ， 这 是 清 
政府 最 后 一 部 宪法 性 文件 。 


辛 雍 革 命 胜利 后 ， 中 华 民国 南京 临时 政府 成 立 ， 于 1912 年 3 月 11 日 由 临时 
大 总 统 孙中山 颁布 了 《中 华 民国 临时 约法 》， 它 是 中 国 历史 上 唯一 的 一 部 具有 
资产 阶级 共和 国 性 质 的 宪法 性 文件 。 随 后 ， 辛 玄 革 命 的 成 果 被 袁世凯 所 窃取 ， 
从 而 使 中 国 进一步 陷入 了 战乱 时 期 ， 直 到 新 中 国 成 立 。 在 这 时 期 出 现 的 宪法 性 
文件 主要 有 1913 年 的 “天 坛 宪 革 ” 1914 年 的 “ 责 记 约法 ”1923 年 的 “贿选 宪 
法 ” 1925 年 的 《中 华 民国 宪法 草案 》、1931 年 的 《中 华 民国 训 政 时 期 约 
法 》、1936 年 的 “五 五 宪 草 ”和 1946 年 的 《中 华 民国 宪法 》， 以 及 新 民主 主义 革 
命 时 期 革命 根据 地 的 《中 华 苏维埃 共和 国 宪法 大 纲 》、《 陕 甘于 边区 施政 纲 
领 》 和 《 陕 甘于 边区 宪法 原则 》， 等 等 。 


(二 ) 新 中 国 宪法 的 产生 与 发 展 


1949 年 ， 在 中 国共 产 党 领导 下 ， 中 国人 民 推 翻 了 帝国 主义 、 封 建 主义 和 官 
僚 资 本 主义 的 统治 ， 建 立 了 自己 的 国家 政权 。 为 了 巩固 人 民 革 命 的 胜利 成 果 , 
确立 国家 最 根本 、 最 重要 的 问题 ，1949 年 9 月 召开 了 具有 广泛 代表 性 的 中 国人 
民政 治 协商 会 议 ， 制 定 了 起 临时 宪法 作用 的 《中 国人 民政 治 协商 会 议 共同 纲 
领 》 。1954 年 9 月 20 日 ， 第 一 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 一 次 全 体会 议 在 《共同 纲 
领 》 的 基础 上 制定 了 新 中 国 第 一 部 社会 主义 类 型 的 宪法 一 一 1954 年 宪法 。1975 

颁布 的 第 二 部 宪法 是 一 部 内 容 很 不 完善 并 在 指导 思想 上 存在 错误 的 宪法 。 

1978 年 颁布 的 第 三 部 宪法 ， 虽 经 1979 年 和 1980 年 两 次 局 部 修改 ， 但 从 总 体 上 
说 仍然 不 能 适应 新 时 期 社会 发 展 的 需要 。1982 年 12 月 4 日 ， 第 五 届 全 国人 民 代 
表 大 会 第 五 次 会 议 通过 了 新 中 国 的 第 四 部 宪法 ， 即 现行 完 法 。 


1982 年 完 法 是 对 1954 年 完 法 的 继承 和 发 展 ， 全 面 总 结 了 我 国 社会 主义 革命 
和 建设 的 经 验 ， 反 映 了 改革 开放 以 来 各 方面 取得 的 成 果 ， 规 定 了 国家 的 根本 制 
度 和 根本 任务 。1982 年 宪法 除 序言 外 ， 分 为 总 纲 ， 公 民 的 基本 权利 和 义务 ， 
家 机 构 ， 国 旗 、 国 歌 、 国 徽 、 首 都 ， 共 4 章 138 条 。 其 基本 特点 是 : 


1. 总 结 历史 经 验 ， 以 四 项 基本 原则 为 指导 思想 ; 


2. 进 一 步 完 善 国家 机 构 体 系 ， 扩 大 全 国人 大 常委 会 的 职权 ， 恢 复 设 立国 家 


3. 扩 大 公民 权利 和 自由 范围 ， 恢 复 “ 公 民 在 法 律 面前 人 人 平等 原则， 废除 
了 国家 机 关 领 导 职 务 的 终身 制 | ， 


4. 确 认 经 济 体制 改革 的 成 果 ， 如 发 展 多 种 经 济 形式 、 扩 大 企业 的 自主 权 


村 


5. 维 护 国 家 统一 和 民族 团结 ， 完 善 民族 区 域 自治 制度 ， 根 据 “ 一 国 两 制 ” 的 
原则 规定 特别 行政 区 制度 。 


(三 ) 现行 宪法 的 历次 修改 


1982 年 宪法 的 颁布 实施 ， 对 于 促进 我 国 的 政治 体制 改革 和 经 济 体制 改革 ， 
推动 社会 主义 现代 化 建设 和 改革 开放 事业 的 进行 ， 健 全 社会 主义 民主 与 法 制 建 
设 等 方面 发 挥 了 重要 作用 。 但 由 于 它 是 在 改革 开放 初期 颁布 的 ， 随 着 改革 开放 
的 不 断 发 展 变化 ， 其 中 有 些 规定 已 不 能 适应 时 代 发 展 的 客观 要 求 。 全 国人 民 代 
表 大 会 分 别 于 1988 年 、1993 年 、1999 年 和 2004 年 对 这 部 宪法 的 部 分 条 文 进行 
了 修改 。 


1.1988 年 第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 对 现行 宪法 进行 了 第 一 次 修 
改 。 修 改 的 主要 内 容 有 两 个 方面 : 一 是 在 第 11 条 增加 规定 “国家 允许 私营 经 济 在 
法 律 规定 的 范围 内 存在 和 发 展 。 私 营 经 济 是 社会 主义 公有 制 经 济 的 补充 。 国 家 
保护 私营 经 济 的 合法 权利 和 利益 ， 对 私营 经 济 实行 引导 、 监 督 和 管理 ”。 二 是 删 
去 第 10 条 第 4 款 中 不 得 出 租 土地 的 规定 ， 增 加 规定 “土地 的 使 用 权 可 以 依照 法 律 
的 规定 转让 ”。 


2.1993 年 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 对 现行 宪法 进行 了 第 二 次 修 
改 。 这 次 修改 以 党 的 十 四 大 精神 为 指导 ， 突 出 了 建设 有 中 国 特色 社会 主义 理论 
和 党 的 基本 路 线 ， 根 据 十 多 年 来 我 国 社会 主义 现代 化 建设 和 改革 开放 的 新 经 
验 ， 修 改 的 主要 内 容 包括 : (1) 把 “我 国正 处 于 社会 主义 初级 阶段 “建设 有 
中 国 特 色 社 会 主义 ” “坚持 改革 开放 ” 写 进 宪 法 ， 使 党 的 基本 路 线 在 宪法 中 得 到 
集中 、 完 整 的 表述 。 (2) 增加 规定 “中 国共 产 党 领导 的 多 党 合作 和 政治 协商 制 
度 将 长 期 存在 和 发 展 "。( 3 ) 把 家 庭 联 产 承包 责任 制作 为 农村 集体 经 济 组 织 的 
基本 形式 确定 下 来 。 ( 4 ) 将 社会 主义 市 场 经 济 确定 为 国家 的 基本 经 济 制度 ， 并 
对 相关 内 容 作 了 修改 。( 5 ) 把 县 级 人 民 代表 大 会 的 任期 由 3 年 改 为 5 年 。 


3.1999 年 第 九 届 全 国人 民 代表 大 会 第 二 次 会 议 对 现行 宪法 进行 了 第 三 次 修 
改 。 修 改 的 主要 内 容 包括 : (1) 把 “我 国 将 长 期 处 于 社会 主义 初级 阶段 “TE 
着 建设 有 中 国 特色 社会 主义 的 道路 ”、 在 “邓小平 理论 指导 下 ” “发 展 社会 主义 
市 场 经 济 写 进 宪法 序言 。 ( 2 ) 规定 “中 华人 民 共 和 国 实行 依法 治国 ， 建 设 社 会 
主义 法 治国 家 ”。 (3 ) 规定 “国家 在 社会 主义 初级 阶段 ， 坚 持 公 有 制 为 主体 、 多 
种 所 有 制 经 济 共同 发 展 的 基本 经 济 制度 ， 坚 持 按 劳 分配 为 主体 、 多 种 分 配方 式 
并 存 的 分 配制 度 "。 (4) 规定 “农村 集体 经 济 组 织 实 行家 庭 承包 经 营 为 基础 、 统 


分 结合 的 双 层 经 营 体制 ” (5) 将 国家 对 个 体 经 济 和 私营 经 济 的 基本 政策 合并 

修改 为 “在 法 律 规定 范围 内 的 个 体 经 济 、 私 营 经 济 等 非 公有 制 经 济 ， 是 社会 主义 
市 场 经 济 的 重要 组 成 部 分 ”,“ 国 家 保护 个 体 经 济 、 私 营 经 济 的 合法 的 权利 和 利 

益 。 国 家 对 个 体 经 济 、 私 营 经 济 实行 引导 、 监 督 和 管理 "(6 ) 将 镇 压 “ 反 革命 
的 活动 ”修改 为 镇 压 “危害 国家 安全 的 犯罪 活动 ”。 


4.2004 年 第 十 届 全 国人 民 代表 大 会 第 二 次 会 议 对 现行 宪法 进行 了 第 四 次 修 

改 。 修 改 的 主要 内 容 包括 : (1) 在 宪法 序言 的 第 七 自然 段 中 增 写 了 “三 个 代 
表 ” 重 要 思想 。 ( 2 ) 在 宪法 序言 天 于 爱国 统一 战线 的 组 成 中 增加 “社会 主义 事业 
的 建设 者 ”"。〔 3 ) 将 国家 的 土地 征用 制度 修改 为 “国家 为 了 公共 利益 的 需要 ,6 
以 依照 法 律 规定 对 土地 实行 征收 或 者 征用 并 给 予 补偿 ”"。( 4 ) 将 国家 对 非 公 有 
制 经 济 的 规定 修改 为 “国家 保护 个 体 经 济 、 私 营 经 济 等 非 公有 制 经 济 的 合法 的 权 
利和 利益 。 国 家 鼓励 、 支 持 和 引导 非 公有 制 经 济 的 发 展 ， 并 对 非 公有 制 经 济 依 
法 实行 监督 和 管理 ">。〈 5 ) 将 国家 对 公民 私人 财产 的 规定 修改 为 “公民 的 合法 的 
私有 财产 不 受 侵犯 “国家 依照 法 律 规定 保护 公民 的 私有 财产 权 和 继承 
权 ”,“ 国 家 为 了 公共 利益 的 需要 ， 可 以 依照 法 律 规定 对 公民 的 私有 财产 实行 征 
收 或 者 征用 并 给 予 补 偿 ”。 (6) 增加 规定 “国家 建立 健全 同 经 济 发 展 水 平 相 适 应 
的 社会 保障 制度 ”。(7 ) 增加 规定 “国家 尊重 和 保障 人 权 ” (8) 将 全 国人 大 代 
表 的 产生 方式 修改 为 “全 国人 民 代表 大 会 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 特 别 行政 区 和 
军队 的 代表 组 成 。 各 少数 民族 都 应 当 有 适当 名 额 的 代表 ”。 ( 9 ) 将 全 国人 大 常 

会 、 国 务 院 对 戒严 的 决定 权 改 为 对 紧急 状态 的 决定 权 ， 相 应 地 ， 国家 主席 对 
戒严 的 宣布 权 也 改 为 对 紧急 状态 的 宣布 权 。 (10 ) 在 第 81 条 国家 主席 职权 中 , 
增加 “进行 国事 活动 ”的 规定 。 (11 ) 将 乡镇 人 民 代 表 大 会 的 任期 由 3 年 改 为 5 
年 。 (12 ) 增加 关于 国歌 的 规定 ， 将 《义勇 军 进行 曲 》 作 为 国歌 。 


1982 年 宪法 颁布 实施 以 来 的 四 次 修改 ， 客 观 反 映 了 我 国 改革 开放 和 现代 化 
建设 的 发 展 需要 ， 体 现 了 新 时 期 社会 主义 建设 对 宪政 制度 提出 的 要 求 ， 不 仅 巩 
固 了 我 国 改革 和 发 展 的 成 果 ， 而 且 从 政治 、 经 济 、 思 想 等 方面 为 今后 的 改革 和 
发 展 提供 了 完 法 依据 。 


BRE REM 


第 三 万 完 法 的 基本 原则 


宪法 基本 原则 是 指 人 们 在 制定 和 实施 宪法 过 程 中 必须 遵循 的 最 基本 的 准 
则 ， 是 贯穿 立宪 和 行 完 过 程 的 基本 精神 。 任 何 一 部 完 法 都 不 可 能 凭空 产生 ， 都 
必须 反映 一 国 当时 的 国家 生活 的 指导 思想 、 社 会 经 济 条 件 和 历史 文化 传统 。 对 
世界 各 国 宪法 理论 与 实践 的 考察 表明 ， 完 法 的 基本 原则 主要 有 人 民主 权 原 则 、 
基本 人 权 原 则 、 权 力 制 约 原 则 和 法 治 原则 。 


一 、 人 民主 权 原 则 
(一 ) 人 民主 权 原 则 的 概念 与 历史 发 展 


主权 是 指 国 家 的 最 高 权力 。 人 民主 权 是 指 国家 中 绝 大 多 数 人 拥有 国家 的 最 
高 权力 。 在 法 国 启 蒙 思想 家 卢梭 看 来 ， 主 权 是 公 意 的 具体 表现 ， 人 民 的 公 意 表 
现 为 最 高 权力 ; 人 民 是 国家 最 高 权力 的 来 源 ， 国 家 是 自由 的 人 民 根 据 社 会 契约 
的 产物 ， 而 政府 的 一 切 权力 都 是 人 民 授 予 的 。 因 此 ， 国 家 的 主人 不 是 君主 ， 而 
是 人 民 ， 治 理 者 只 是 受 人 民 委 托 ， 因 而 主权 只 能 属于 人 民 。 人 民主 权 学 说 的 出 
现 是 国家 学 说 发 展 史上 的 一 大 飞跃 ， 是 资产 阶级 反对 封建 专制 主义 的 锐利 思想 
武器 ， 是 资产 阶级 民主 思想 的 核心 。 因 此 ， 从 1776 年 美国 《独立 宣言 》 宣 布 政 
府 的 正当 权力 须 得 自 被 统治 者 的 同意 、1789 年 法 国 《 人 权 宣 言 》 宣 布 整个 主权 
的 本 原 主要 是 寄托 于 国民 以 来 ， 西 方 国家 宪法 在 形式 上 一 般 都 承认 人 民主 权 , 
并 将 其 作为 资产 阶级 民主 的 一 项 首要 原则 ， 而 且 在 完 法 中 明确 规定 主权 在 民 。 
如 法 兰 西 第 五 共和 国 完 法 规定 ,“ 国 家 主权 属于 人 民 ”; 日 本 1946 年 完 法 规 
定 ,“ 效 宣布 主权 属于 国民 ”; 意大利 现行 宪法 规定 “主权 属于 人 民 ， 由 人 民 在 
宪法 所 规定 的 形式 和 范围 内 实现 之 ”, 等 等 。 


社会 主义 国家 宪法 普遍 规定 了 “一 切 权力 属于 人 民 ” 的 原则 。 由 于 “一 切 权 力 
属于 人 民 ” 是 无 产 阶级 在 创建 自己 的 政权 过 程 中 ， 在 批判 性 地 继承 资产 阶级 民主 
思想 的 基础 上 对 人 民主 权 原 则 的 创造 性 的 运用 和 发 展 ， 因 此 “一 切 权 力 属于 人 
民 ” 实 质 上 也 就 是 人 民主 权 。 


(二 ) 人 民主 权 原 则 在 我 国 完 法 中 的 主要 体现 
1 .宪法 第 1 条 第 1 款 明确 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 是 工人 阶级 领导 的 、 以 工农 


联盟 为 基础 的 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 国家 。” 第 2 条 第 1 款 规 定 :“ 中 华人 民 共 
和 国 的 一 切 权 力 属于 人 民 。” 


2. 完 法 同时 规定 实现 人 民主 权 的 具体 形式 与 途径 ， 如 宪法 第 2 条 第 2、3 款 规 
定 :“ 人 民 行 使 国家 权力 的 机 关 是 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 
会 。”“ 人 民 依 照 法 律 规定 ， 通 过 各 种 途径 和 形式 ， 管 理 国家 事务 ， 管 理 经济 和 
文化 事业 ， 管 理 社会 事务 。” 


3. 完 法 对 公民 基本 权利 和 义务 的 规定 也 是 人 民主 权 原 则 的 具体 体现 。 


4. 为 了 体现 人 民主 权 原则 ， 我 国 宪 法 规定 了 选举 制度 的 主要 程序 ， 以 实现 
宪法 的 基本 原则 。 


二 、 基 本 人 权 原 则 
(一 ) 人 权 的 概念 与 发 展 


人 权 是 指 作为 一 个 人 所 应 该 享有 的 权利 。 人 权 的 主体 是 “人 ”, 首先 是 指 自 
然 意义 上 的 人 。 就 人 权 最 原始 的 意义 而 言 ， 它 在 本 质 上 首先 属于 应 有 权利 、 道 
德 权 利 。 其 次 ， 由 于 人 存在 于 社会 关系 之 中 ， 是 具体 的 社会 中 的 人 ， 因 而 当 人 
权 与 某 一 个 体 的 人 相 结 合 时 ， 就 带 有 这 个 人 所 处 客观 社会 历史 条 件 的 烙印 。 人 
权 观 念 的 萌芽 古 已 有 之 ， 但 人 权 口 号 最 先 由 十 七 八 世 纪 西 方 资产 阶级 启蒙 思想 
家 提出 。 


在 奴隶 社会 和 封建 社会 ， 不 仅 国 家 政权 建立 在 “君权 神 授 ” 基 础 之 上 ， 而 且 
还 公开 推行 等 级 特权 和 不 平等 制度 。 随 着 封建 社会 末期 资本 主义 商品 经 济 的 产 
生 和 发 展 ， 资 产 阶级 经 济 地 位 的 不 断 提 高 ， 新 兴 的 资产 阶级 强烈 要 求 摧毁 君权 
神 授 学 说 ， 建 立 以 自由 、 平 等 为 核心 的 发 展 资本 主义 的 条 件 。 因 此 ， 十 七 八 世 
纪 的 西方 资产 阶级 启蒙 思想 家 提出 了 “天 贼人 权 ” 学 说 ， 强调 人 人 生 而 享有 自 
由 、 平 等 ， 享 有 追求 幸福 和 财产 的 权利 。 在 天 赋 人 权 学 说 和 人 权 口 号 的 指导 
下 ， 资产 阶级 开始 进行 了 争取 人 权 的 斗争 。 在 资产 阶级 革命 过 程 中 以 及 革命 胜 
利 后 ,人 权 口 号 逐渐 被 政治 宣言 和 宪法 确认 为 基本 原则 。 


(=) 人 权 在 宪法 文本 中 的 体现 


人 权 在 各 国 完 法 文本 中 有 不 同 的 含义 与 表述 方式 。 概 括 起 来 有 以 下 几 种 : 
一 是 宪法 文本 中 直接 规定 人 权 ; 二 是 宪法 文本 中 不 直接 出 现 人 权 ， 但 解释 上 人 
权 表 现 为 基本 权利 或 基本 权 ; 三 是 严格 限制 人 权 在 宪法 文本 中 的 含义 ， 直 接 以 
基本 权利 规定 人 权 的 核心 内 容 ; 四 是 文本 中 同时 出 现 人 权 与 基本 权利 、 基 本 的 
权利 等 表述 ， 在 实践 中 主要 通过 宪法 解释 方法 确定 其 具体 内 涵 。 


(=) 基本 人 权 原 则 在 我 国 宪法 中 的 体现 

从 《共同 纲领 》 开始 ， 我 国 完 法 都 规定 公民 的 基本 权利 与 义务 ， 特 别 是 
2004 年 将 “国家 尊重 和 保障 人 权 ” 写 入 宪法 后 ， 基 本 人 权 原 则 成 为 国家 基本 价值 
观 。 


人 权 与 基本 权利 也 存在 一 定 的 差别 。 我 国 宪法 规定 的 基本 权利 主体 是 公 
民 ， 而 人 权 的 主体 是 人 ; 完 法 列举 了 公民 享有 的 若干 基本 权利 ， 而 人 权 的 内 容 


是 无 需 宪法 列举 的 。 对 于 这 种 差别 ， 我们 需要 保持 逻辑 上 的 协调 与 解释 规则 上 
的 统一 。 基 本 权利 与 人 权 之 间 存 在 价值 上 的 共同 性 。 当 实践 中 出 现 侵害 人 权 的 
事件 时 ， 应 当 积极 运用 宪法 解释 规则 与 技术 ， 在 规范 内 涵 所 允许 的 范围 内 寻求 
可 能 的 权利 救济 途径 。 


除 规定 尊重 和 保障 基本 人 权 原 则 外 ， 我 国 完 法 还 规定 了 公民 参与 国家 政治 
生活 的 权利 和 自由 、 人 身 自由 和 宗教 信仰 自由 、 社 会 经 济 文化 方面 的 权利 等 基 
本 权利 。 宪 法 要 求 ， 根 据 国 家 社会 发 展 的 实际 情况 ， 不 断 为 基本 权利 的 实现 提 
供 经 济 、 社 会 与 文化 保障 。 


三 、 法 治 原则 
(一 ) 法 治 的 概念 与 发 展 


法 治 是 历史 的 概念 ， 时 代 的 变迁 不 断 赋予 法 治 以 新 的 内 涵 。 但 无 论 社会 如 
何 发 展 ， 法 治 所 体现 的 限制 国家 权力 、 保 障 人 权 的 基本 价值 是 不 会 改变 的 。 法 
治 是 指 统治 阶级 按照 民主 原则 把 国家 事务 法 律 化 、 制 度 化 ， 并 严格 依法 进行 管 
理 的 一 种 方式 。 十 七 八 世纪 的 资产 阶级 启蒙 思想 家 十 分 重视 法 治 的 意义 。 如 洛 
克 认 为 ， 政 府 应 该 以 正式 公布 的 既定 法 律 来 进行 统治 ， 这 些 法 律 不 论 负 富 、 不 
论 权贵 和 庄稼 人 都 一 视 同 仁 ， 并 不 因 特 殊 情况 而 有 出 入 。 潘 恩 也 说 ， 在 专制 政 
府中 国王 便 是 法 律 ， 同样 地 ， 在 自由 国家 中 法 律 便 应 该 成 为 国王 。 


法 治 思 想 的 核心 在 于 依法 治理 国家 ， 法 律 面 前 人 人 平等 ， 反 对 任何 组 织 和 
个 人 享有 法 律 之 外 的 特权 。 这 对 于 反对 封建 专制 特权 ， 确 立 和 维护 资产 阶级 的 
民主 制度 起 了 重要 的 作用 。 资 产 阶级 革命 胜利 后 ， 资 本 主义 国家 普遍 在 其 完 法 
规定 和 政治 实践 中 贯彻 了 法 治 精神 。 在 他 们 看 来 ， 宪 法 本 身 就 是 国家 实行 法 治 
的 标志 ， 并 且 一 般 都 在 宪法 规范 中 宣布 法 律 面前 人 人 平等 。 如 作为 1791 年 法 国 
宪法 序言 的 《人 权 宣 言 》 宣 布 : 法 律 是 公共 意志 的 体现 ， 全 国人 民 都 有 权 杂 身 
或 经 由 其 代表 去 参与 法 律 的 制定 。 法 律 对 于 所 有 的 人 人， 无论 是 施行 保护 或 处 罚 
都 是 一 样 的 。 在 法 律 面 前 所 有 的 公民 都 是 平等 的 ， 故 他 们 都 能 平等 地 按 其 能 
担任 一 切 官 职 ， 除 德行 和 才能 的 差别 外 不 应 有 其 他 差别 。 


(二 ) 法 治 原则 在 我 国 宪法 中 的 体现 


“法 治国 家 ”概念 本 质 上 是 与 宪法 秩序 有 着 密切 联系 的 政治 概念 ， 它 经 过 了 
不 同 的 历史 发 展 阶段 。 以 自由 、 平 等 与 正义 的 实现 为 基本 内 容 的 法 治国 家 理念 
可 追溯 到 古 罗马 时 代 。 到 了 18 世 纪 ， 法 治国 家 作为 与 自由 主义 宪法 国家 相同 的 
概念 ， 形 成 了 自身 的 理论 体系 ， 其 内 容 包 括 : 国家 的 活动 必须 依照 法 律 进行 ， 
为 了 保护 基本 权利 ， 需 要 在 宪法 上 建立 独立 的 法 院 体系 ; 国家 权力 的 活动 应 限 
于 人 的 自由 保护 领域 等 。 自 19 世 纪 以 后 ， 法 治国 家 进入 到 市 民 的 法 治国 家 阶 
段 ， 即 以 市 民 社会 为 基础 建立 法 治国 家 基础 ， 如 成 文 宪法 的 制定 、 权 力 的 分 
立 、 基 本 人 权 的 保障 、 国 家 赔偿 制度 的 建立 、 行 政 的 合法 性 、 完 法 裁判 制度 的 
建立 等 都 是 市 民 社 会 中 法 治 发 挥 的 功能 。 第 二 次 世界 大 战 后 ， 随 着 宪政 理念 的 
变化 ， 以 正义 、 平 等 与 自由 价值 为 基础 的 法 治 概念 成 为 法 治国 家 的 实质 内 容 ， 
成 为 区 分 一 般 法 律 国家 概念 的 价值 体系 。 


我 国 宪法 第 5 条 第 1 款 规定 ;“ 中 华人 民 共 和 国 实行 依法 治国 ， 建 设 社会 主义 
法 治国 家 。” 其 中 的 “法 治国 家 ?” 既 包括 实质 意义 的 法 治 内 涵 ， 也 包括 形式 意义 的 
法 治 要 素 。 完 法 体系 上 的 法 治国 家 规定 了 法 治 秩序 的 原则 和 具体 程序 ， 形 成 政 
治 共同 体 价 值 ， 保 障 国家 权力 运作 的 有 序 化 。 


四 、 权 力 制约 原则 
(一 ) 权力 制约 原则 的 概念 与 历史 发 展 


权力 制约 原则 是 指 国家 权力 的 各 部 分 之 间 相 互 监督 、 彼 此 奉 制 ， 从 而 保障 
公民 权利 。 它 既 包括 公民 权利 对 国家 权力 的 制约 ， 也 包括 国家 权力 相互 之 间 的 
制约 。 权 力 制约 之 所 以 是 宪法 的 基本 原则 ， 主 要 决定 于 宪法 的 逻辑 起 点 和 宪法 
的 基本 内 容 。 尽 管 导致 近代 宪法 产生 的 根本 原因 是 商品 经 济 的 普遍 化 发 展 ， 但 
从 政治 的 层面 而 言 ， 则 是 国家 权力 所 有 者 的 转换 。 当 国家 权力 从 过 去 的 少数 人 
所 有 转变 为 至 少 在 形式 上 由 多 数 人 所 有 ， 即 人 民主 权 出 现 后 ， 为 了 有 效 地 行使 
国家 权力 ， 国 家 权力 的 所 有 者 与 国家 权力 的 行使 者 开始 分 离 。 为 了 保障 国家 权 
力 所 有 者 应 有 的 地 位 和 作用 ， 并 使 这 种 保障 机 制 具 有 足够 的 权威 ， 确 认 权 利 制 
约 权力 的 国家 根本 法 就 应 运 而 生 。 就 完 法 的 基本 内 容 而 言 ， 不 仅 保障 公民 权利 
始终 处 于 核心 、 主 导 地 位 ， 而 且 对 国家 权力 不 同 部 分 之 间 的 制约 机 制 也 有 明确 
规定 。 在 资本 主义 国家 的 完 法 中 ， 权 力 制约 原则 主要 表现 为 分 权 原 则 ; 而 在 社 
会 主义 国家 的 完 法 中 ， 权 力 制约 原则 主要 表现 为 监督 原则 。 


分 权 原 则 亦 称 权 力 分 立 原则 、 分 权 制 衡 原 则 。 分 权 是 指 把 国家 权力 分 为 若 
干部 分 ， 分 别 由 不 同 的 国家 机 关 独 立行 使 ; 制衡 则 是 指 这 些 国家 机 关 在 行使 权 
力 的 过 程 中 ， 保 持 一 种 互相 牵制 和 互相 平衡 的 关系 。 分 权 原 则 是 十 七 八 世 纪 欧 
美 资产 阶级 革命 时 期 确立 的 ， 它 为 资产 阶级 革命 以 后 建立 资产 阶级 民主 制度 以 
代替 封建 专制 制度 提供 了 方案 。1787 年 美国 完 法 就 按照 典型 的 分 权 制 衡 原 则 确 
立 了 国家 的 政权 体制 。 法 国 《 人 权 宣 言 》 则 称 “ 凡 权利 无 保障 和 分 权 未 确立 的 社 
会 ， 就 没有 完 法 ”。 受 美 、 法 等 国 的 影响 ， 各 资本 主义 国家 的 完 法 均 以 不 同形 式 
确认 了 分 权 原 则 。 从 资本 主义 各 国政 治 实践 看 ， 分 权 原 则 对 于 确立 和 巩固 资产 
阶级 民主 制度 起 了 非常 重要 的 作用 。 


社会 主义 国家 的 监督 原则 是 由 第 一 个 无 产 阶级 专政 政权 巴黎 公社 首创 的 。 
巴黎 公社 所 首创 的 这 一 原则 ， 后 来 被 实行 无 产 阶级 专政 的 社会 主义 国家 普遍 确 
定 为 一 项 民主 原则 ， 并 在 各 国 完 法 中 作出 了 明确 规定 。 


(=) 权力 制约 原则 在 我 国 完 法 中 的 体现 


1. 宪 法 规定 了 人 民 对 国家 权力 活动 进行 监督 的 制度 ， 如 规定 “全 国人 民 代表 
大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 都 由 民主 选举 产生 ， 对 人 民 负 责 ， 受 人 民 监 
督 ”,“ 国 家 行政 机 关 、 审 判 机 关 、 检 察 机 关 都 由 人 民 代 表 大 会 产生 ， 对 它 负 
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责 ， 受 它 监督 "等 。 


2. 完 法 规定 了 公民 对 国家 机 关 及 其 公务 员 的 监督 权 ， 规定“ 中 华人 民 共和 国 
公民 对 于 任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 ， 有 提出 批评 和 建议 的 权利 ”。 


3. 规 定 了 不 同 国家 机 关 之 间 、 国 家 机 关内 部 不 同 的 监督 形式 。 
条 规定 “人 民法 院 、 fp cider arabe oles 二 na 应 当 分 工 负责 ， 互 相 
配合 ， 互 相 制 约 ， 以 保证 准确 有 效 地 执行 法 律 ”， 等 等 
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第 四 节 完 法 的 功能 和 作用 


一 、 宪 法 的 一 般 功 能 
所 谓 宪法 功能 ， 是 指 完 法 内 容 和 原则 应 当 在 社会 生活 中 产生 的 实际 效果 。 
宪法 发 挥 功能 首先 要 符合 社会 发 展 的 客观 要 求 ， 即 具备 正当 性 。 正 当 性 是 宪法 
在 社会 生活 中 发 挥 功能 的 前 提 ， 包括 在 内 容 、 程 序 与 形式 上 的 正当 性 。 


(一 ) 确认 功能 


宪法 作为 国家 根本 法 ， 首 先 具有 确认 功能 。 具 体 表现 在 : 确认 宪法 赖 以 存 
在 的 经 济 基础 ， 完 法 的 性 质 和 内 容 取决 于 经 济 基 础 的 性 质 ; 确认 国家 权力 的 归 
属 ， 使 统治 阶级 的 统治 地 位 得 到 合法 化 ; 确认 国家 法 制 统 一 的 原则 ， 为 法 律 体 
系 的 有 机 统一 和 协调 发 展 提供 统一 的 基础 ; 确认 社会 共同 体 的 基本 价值 目标 与 
原则 ， 为 社会 共同 体 的 发 展 提供 统一 的 价值 体系 。 


(二 ) 保障 功能 


宪法 对 民主 制度 和 人 权 的 发 展 提供 有 效 的 保障 。 宪 法 是 民主 制度 法 律 化 的 
基本 形式 ， 对 宪法 上 规定 的 各 种 民主 原则 、 民 主 程序 与 民主 生活 规则 ， 宪 法 提 
供 了 各 种 有 效 的 保障 。 没 有 宪法 的 确认 和 保障 ， 民 主 制度 不 可 能 转化 为 具有 国 
家 意志 的 国家 制度 。 在 宪法 的 保障 功能 中 ， 人 权 保 障 是 最 核心 的 内 容 与 原则 。 
各 国 宪法 以 不 同 的 形式 规定 了 基本 权利 的 内 容 、 保 障 体制 、 限 制 标准 等 ， 从 安 
观 上 确立 了 公民 与 国家 的 相互 关系 ， 确 立 了 公民 的 宪法 地 位 。 

(三 ) 限制 功能 

宪法 一 方面 是 一 种 授权 法 ， 确 立 合理 地 授予 国家 权力 的 原则 与 程序 ， 使 国 
家 权力 的 运行 具有 合 完 性 。 而 另 一 方面 宪法 又 是 限 权 法 ， 规 定 限 制 国家 权力 行 
使 的 原则 与 程序 ， 确 定 所 有 公 权 力 活动 的 界限 。 宪 法 的 限制 功能 与 宪法 对 人 权 
的 保障 功能 有 着 密切 的 联系 ， 如 果 不 对 国家 权力 的 行使 进行 有 效 的 限制 ， 人权 
保障 就 会 失去 必要 的 基础 。 完 法 同时 规定 了 国家 机 构 的 产生 程序 、 职 权 与 职权 
的 具体 行使 程序 等 。 


(四 ) 协调 功能 
在 制定 和 实施 宪法 的 过 程 中 ， 由 于 利益 分 配 的 不 平衡 和 主体 价值 观 的 不 


同 ， 人 们 可 能 产生 不 同 的 利益 需求 。 宪 法 的 特殊 功能 在 于 ， 能 够 以 合理 的 机 制 
平衡 利益 ， 寻 求 多 数 社 会 成 员 普遍 认可 的 规则 ， 以 此 作为 社会 成 员 普 遍 遵 循 的 
原则 。 对 少数 人 利益 的 保护 ， 宪 法 也 规定 了 相应 的 救济 制度 ， 如 宪法 诉讼 制度 
在 保护 少数 人 利益 方面 发 挥 着 重要 作用 。 


二 、 完 法 在 社会 主义 法 治国 家 建设 中 的 作用 
(—) 宪法 在 立法 中 的 作用 


2011 年 ， 一 个 以 宪法 为 统帅 ， 以 宪法 相关 法 、 民 法 商法 等 多 个 法 律 部 门 的 
法 律 为 主干 ， 由 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 等 多 个 层次 的 法 律 规范 构成 的 中 
国 特色 社会 主义 法 律 体 系 已 经 形成 。 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 包括 七 个 门 
类 ， 即 宪法 相关 法 、 民 法 商法 、 行 政法 、 经 济 法 、 社 会 法 、 刑 法 、 诉 讼 与 非 诉 
讼 程序 法 。 


宪法 是 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 的 统帅 。 我 国 社会 主义 法 律 体系 确定 的 
原则 、 具 体内 容 与 具体 实施 过 程 都 在 宪法 指导 下 进行 ， 体 现 了 宪法 原则 的 具体 
化 。 完 法 在 立法 中 的 作用 主要 表现 在 : 


1. 宪 法 确立 了 法 律 体系 的 基本 目标 。 在 一 个 国家 ， 法 律 体系 的 建立 与 发 展 
首先 要 体现 完 法 的 基本 原则 ， 即 宪法 作为 法 律 体系 的 核心 ， 规 定 了 法 律 体系 的 
框架 与 目标 。 


2. 完 法 确立 了 立法 的 统一 基础 。 社 会 主义 法 律 体 系 是 以 完 法 为 核心 的 统一 
的 整体 ， 一 切 法 律 、 法 规 与 其 他 规范 性 文件 的 制定 都 以 宪法 为 基础 ， 其 内 容 不 
得 与 完 法 相抵 触 。 凡 是 与 完 法 相抵 触 的 任何 规范 性 文件 都 是 无 效 的 。 完 法 提供 
的 统一 立法 基础 包括 : 立法 要 体现 社会 主义 初级 阶段 的 基本 要 求 ， 不 能 超越 社 
会 发 展 所 提供 的 条 件 与 背景 ; 立法 要 体现 宪法 的 指导 思想 ， 为 社会 生活 提供 基 
本 的 价值 体系 与 规则 ; 立法 要 遵循 社会 发 展 平衡 原则 ， 确 立 统一 协调 、 平 衡 发 
展 的 立法 发 展 目标 ; 立法 要 体现 民主 原则 ， 扩 大 立法 的 民主 基础 ， 使 民意 通过 
立法 过 程 得 到 充分 体现 。 


3. 科 学 的 法 律 体系 的 建立 是 实现 宪法 原则 的 基本 形式 之 一 。 宪 法 规定 了 国 
家 生活 中 的 根本 性 和 重大 问题 ， 有 具体 的 问题 由 普通 法 律 调整 。 宪法 条 文中 规定 
要 “由 法 律 规 定 、“ 依 照 法 律 规定 ?或 者 “在 法 律 规定 的 范围 内 ”的 条 文 就 有 三 十 
多 处 ， 涉 及 国家 机 构 、 民 事 、 刑 事 、 诉 讼 程序 与 经 济 生活 等 各 个 方面 。 依 照 完 
法 制定 社会 发 展 所 需要 的 法 律 是 贯彻 实施 宪法 的 重要 途径 ， 为 整个 法 律 体系 的 
建立 奠定 了 统一 基础 。 

4. 完 法 规定 了 解决 法 律 体系 内 部 冲突 的 基本 机 制 。 法 律 体系 的 发 展 过 程 中 


会 遇 到 各 种 不 协调 或 冲突 的 现象 。 各 种 违 完 现象 破坏 了 以 完 法 为 基础 的 法 律 
体系 的 统一 性 ， 同 时 对 整个 法 治 发 展 也 产生 了 负面 影响 。 


5. 宪 法 是 立法 体制 发 展 与 完善 的 基础 与 依据 。 从 我 国立 法 制度 发 展 的 成 就 
与 经 验 看 ， 如 脱离 了 宪法 的 依据 ， 整 个 立法 工作 就 会 失去 基础 。 


(二 ) 宪法 在 执法 中 的 作用 


宪法 不 仅 是 立法 的 基础 ， 同 时 也 是 执法 的 基础 与 原则 。 一 切 执法 活动 不 能 
违反 宪法 的 原则 与 具体 规定 。 特 别 是 法 官 、 检 察 官 以 及 其 他 公职 人 员 更 应 该 在 
执法 活动 中 遵守 宪法 和 法 律 。 


宪法 在 执法 过 程 中 的 功能 首先 表现 在 对 特定 法 律 人 宪法 意识 的 培养 ， 即 以 
宪法 的 理念 与 知识 为 基础 培养 法 官 、 检 察 官 、 律 师 等 法 律 职业 者 的 完 法 思维 。 
在 法 律 人 的 培养 过 程 和 法 律 人 活动 准则 的 确立 过 程 中 宪法 起 着 重要 的 作用 。 对 
于 法 官 、 检 察 官 、 律 师 来 说 ， 宪 法 教育 是 掌握 法 律 知识 的 前 提 ， 应 学 会 在 复杂 
的 社会 现象 中 寻找 宪法 问题 的 焦点 ， 并 以 宪法 思维 解释 和 解决 法 律 问题 的 方 
法 。 完 法 思维 是 所 有 法 律 人 应 具备 的 基本 素质 之 一 ， 直 接 影响 适用 法 律 的 社会 
效果 。 


(=) 宪法 在 司法 中 的 作用 


人 民法 院 和 人 民 检 察 院 在 行使 审判 权 和 检察 权时 ， 要 遵守 宪法 和 法 律 ， 使 
司法 活动 符合 宪法 要 求 ， 以 维护 社会 公平 与 正义 。 宪 法 在 司法 活动 中 的 作用 主 
要 表现 在 : (1) 宪法 是 审判 权 和 检察 权 的 来 源 ， 是 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 活动 
的 基本 准则 | 〈2 ) 宪法 和 法 律 规定 了 司法 机 关 进 行 活动 的 基本 原则 ; (3 ) 法 
官 和 检察 官 的 宪法 意识 对 法 治 的 发 展 产生 重要 影响 。 如 法 官 的 宪法 意识 不 仅 对 
执法 活动 产生 影响 ， 同 时 也 为 法 官 解决 完 法 和 法 律 问题 提供 思维 方式 与 认识 论 
基础 。 由 于 完 法 判断 和 法 律 判断 的 方法 不 同 ， 在 分 析 宪 法 问题 时 法 官 不 能 简单 
地 采用 刑法 、 民 法 等 案件 的 分 析 方 法 。 法 官 要 善于 发 现 各 种 法 律 问题 或 各 类 案 
件 中 适用 的 法 律 、 法 规 及 其 他 规范 性 文件 中 可 能 出 现 的 违宪 问题。 如 发 现 有 违 
完 嫌疑 的 法 律 、 法 规 时 ， 应 通过 法 律 程序 请 求 有 解释 权 的 机 关 作出 必要 的 解 
释 。 按 照 完 法 和 法 官 法 的 规定 ， 法 官 的 基本 义务 是 不 适用 违 完 的 法 律 、 法 规 ， 
为 公民 的 基本 权利 提供 司法 救济 。 检 察 官 和 律师 树立 宪法 思维 也 是 同样 重要 
的 。 可 以 说 ， 忠 于 宪法、 遵守 宪法 是 一 切 法 律 人 的 职业 道德 和 行为 的 准则 。 


(四 ) 宪法 在 守法 过 程 中 的 作用 


守法 是 法 治 发 展 的 基础 与 重要 因素 ， 而 守法 首先 要 遵守 
国 首先 要 依 完 治国 ， 依 法 执政 首先 要 依 完 执政 。 因 此 ， 认 真 
法 权威 是 提高 守法 意识 的 重要 内 容 。 


培养 宪法 意识 ， 就 必须 普及 宪法 知识 ， 让 所 有 的 公民 对 宪法 都 有 所 了 解 。 
宪法 知识 是 建立 宪法 理念 的 基础 ， 没 有 基本 的 完 法 知识 ， 就 不 可 能 形成 完 法 意 
识 ， 也 不 可 能 按照 完 法 的 基本 原则 和 基本 精神 来 办 事 。 


当然 ， 完 法 知识 只 是 形成 宪法 意识 的 一 个 基础 ， 成 熟 的 完 法 意识 是 在 社会 
实践 中 逐步 形成 的 。 宪 法 应 该 成 为 人 们 日 常生 活 的 行为 规范 ， 让 人 们 在 日 常生 
活 中 感受 宪法 规范 的 存在 与 实际 利益 。 为 此 ， 完 法 需要 走 进 公 民 的 生活 之 中 , 
为 民众 所 熟悉 、 掌 握 、 运 用 。 我 们 需要 在 全 社会 进一步 普及 宪法 知识 ， 提 高 完 
法 意识 和 宪法 素质 ， 使 宪法 成 为 更 加 贴近 百姓 生活 的 规范 。 


宪法 。 因 为 依法 治 
遵守 宪法 、 树 立宪 


示例 

关于 宪法 在 立法 中 的 作用 ， 下 列 哪 一 说 法 是 不 正确 的 ?( 2010 年 试卷 一 第 
19 题 ) 

A. 完 法 确立 了 法 律 体系 的 基本 目标 

B. 完 法 确立 了 立法 的 统一 基础 

C. 宪 法 规定 了 完善 的 立法 体制 与 具体 规划 

D. 宪 法 规定 了 解决 法 律 体系 内 部 冲突 的 基本 机 制 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 由 于 宪法 是 国家 根本 法 ， 不 可 能 事 无 巨细 的 规 
定 所 有 内 容 ， 所 以 其 条 文具 有 抽象 性 、 宏 观 性 和 不 宜 变动 性 ( 即 稳定 性 ) 。 具 
体 到 本 题 中 ，ABD 选 项 都 是 宪法 作用 的 具体 体现 ， 宪 法 确立 了 立法 的 统一 基础 
和 法 律 体系 的 基本 目标 ， 在 对 国家 机 构 职 权 的 规定 中 确立 了 基本 的 立法 体制 以 
及 法 律 体系 内 部 冲突 的 基本 解决 机 制 ， 但 并 未 确立 具体 的 立法 规划 ， 因 为 立法 
规划 是 随 着 国家 社会 的 不 断 发 展 而 变化 的 ， 显 然 不 符合 宪法 的 稳定 性 特点 。 
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DOD 完 法 的 渊源 


所 谓 宪法 的 渊源 亦 即 宪法 的 表现 形式 。 综 观 世 界 各 国 宪法 ， 宪 法 的 渊源 主 
要 有 宪法 典 、 罕 法 性 法 律 、 罕 法 惯例 、 宪 法 判例 、 国 际 条 约 和 国际 习惯 等 。 但 
一 国 或 一 国 不 同 历史 时 期 的 宪法 究 竞 采取 哪些 济源 形式 ， 则 取决 于 其 本 国 的 历 
史 传统 和 现实 政治 状况 等 综合 因素 。 
一 、 宪 法 典 
宪法 典 是 绝 大 多 数 国家 采用 的 形式 ， 是 指 将 一 国 最 根本 、 最 重要 的 问题 由 
统一 的 法 律 文本 加 以 明确 规定 而 形成 的 成 文 宪法 。 宪 法 典 一 般 由 制 完 机 关 采 用 
特定 的 制 完 程序 制定 ， 在 一 国法 律 体系 中 具有 最 高 的 法 律 效 力 。 其 特点 是 完 法 
的 形式 完整 、 内 容 明 确 具 体 ， 因 而 便于 实施 ; 同时 由 于 一 般 规定 了 严格 的 修改 
程序 ， 因 而 有 利于 保证 宪法 的 相对 稳定 性 。 
二 、 宪 法 性 法 律 
守法 性 法 律 是 从 部 门 法 意义 上 按 法 律 规定 的 内 容 、 调 整 的 社会 关系 进行 分 
类 所 得 出 的 结论 。 它 是 指 一 国 宪法 的 基本 内 容 不 是 统一 规定 在 一 部 法 律 文书 之 
中 ， 而 是 由 多 部 法 律 文书 表现 出 来 的 宪法 。 主 要 有 两 种 情况 : 一 是 指 在 不 成 广 
完 法 国家 中 ， 国 家 最 根本 、 最 重要 的 问题 不 采用 完 法 典 的 形式 ， 而 由 多 部 单行 
法 律 文书 予以 规定 的 法 律 。 宪 法 性 法 律 制定 和 修改 的 机 关 、 程 序 通常 与 普通 法 
律 的 制定 和 修改 的 机 关 与 程序 相同 。 从 这 种 意义 上 说 ， 宪 法 性 法 律 只 是 法 律 的 
一 个 组 成 部 分 。 英 国 作为 不 成 文 罕 法 国家 的 典型 ， 不 存在 根本 法 意义 上 的 完 
法 ， 只 存在 部 门 法 意义 上 的 宪法 。 二 是 指 在 成 文 守法 国家 中 ， 由 国家 立法 机 关 
为 实施 宪法 而 制定 的 有 关 规 定 宪法 内 容 的 法 律 。 因此， 在 成 文 宪法 国家 ， 婚 存 
在 根本 法 意义 上 的 宪法 ， 即 宪法 典 ; 又 存在 部 门 法 意义 上 的 宪法 ， 即 普通 法 律 
中 有 关 规 定 宪法 内 容 的 法 律 ， 如 组 织 法 、 选 举 法 、 代 表 法 、 代 议 机 关 议 事 规则 
等 
三 、 宪 法 惯例 
宪法 惯例 是 指 宪法 条 文 无 明确 规定 ， 但 在 实际 政治 生活 中 已 经 存在 ， 并 为 
国家 机 关 、 政 党 及 公众 所 普遍 遵循 ， 且 与 宪法 具有 同等 效力 的 习惯 或 传统 。 完 
法 惯例 的 特征 主要 有 三 : 一 是 它 没 有 具体 的 法 律 形式 ， 它 的 内 容 并 不 明确 规定 
在 宪法 典 或 宪法 性 法 律 中 ， 而 是 散 见 于 政治 实践 之 中 ; 二 是 它 的 内 容 涉及 国家 


的 根本 制度 、 公 民 的 基本 权利 和 义务 等 最 根本 、 最 重要 的 问题 ; 三 是 它 主 要 依 
靠 公众 与 论 而 不 是 国家 强制 力 来 保证 其 实施 。 宪 法 惯例 多 见于 不 成 文 宪法 国 
家 ， 但 成 文 完 法 国家 也 不 鲜 见 。 其 意义 在 于 ， 能 适应 国家 形势 的 发 展 变化 ， 弥 
补 宪法 规定 的 不 足 ， 从 而 充实 并 丰富 一 国 宪法 的 内 容 ， 以 实现 宪法 功能 。 


四 、 完 法 判例 


宪法 判例 是 指 宪法 条 文 无 明文 规定 ， 而 由 司法 机 天 在 审判 实践 中 逐渐 形成 
并 具有 实质 性 宪法 效力 的 判例 。 在 不 成 文 宪法 国家 ， 法 院 在 宪法 性 法 律 没有 了 明 
确 规定 的 前 提 下 ， 就 有 关 宪 法 问题 作出 的 判决 自然 也 是 宪法 的 表现 形式 之 一 。 
在 成 文 宪法 国家 ， 尽 管 法 院 的 判决 必须 符合 完 法 的 规定 ， 因 而 不 能 创造 宪法 规 
范 ， 但 有 些 国家 的 法 院 享 有 宪法 解释 权 ， 因 而 法 院 在 具体 案件 中 基于 对 完 法 的 
解释 而 作出 的 判决 对 下 级 法 院 也 有 约束 力 。 同 时 ， 如 果 最 高 法 院 在 具体 案件 的 
判决 中 认为 某 项 法 律 或 行政 命令 违宪 而 拒绝 适用 ， 那 么 下 级 法 院 在 以 后 审理 类 
似 案件 时 ， 也 不 得 适用 该 法 律 或 行政 命令 。 


五 、 国 际 条 约 


国际 条 约 是 国际 法 主体 之 间 就 权利 义务 关系 缔结 的 一 种 书面 协议 。“ 条 约 必 
须 遵 守 ” 是 国际 法 的 一 项 基本 原则 ， 国际 条 约 一 旦 被 各 国 所 接受 ， 就 应 该 具有 普 
遍 的 约束 力 。 国 际 条 约 是 国际 法 的 主要 渊源 ， 但 能 否 成 为 国内 法 的 渊源 以 及 宪 
法 的 渊源 ， 则 取决 于 一 个 国家 的 参与 和 认可 。 西 方 有 些 国家 在 本 国 宪法 中 ， 对 
国际 条 约 在 国内 法 中 的 地 位 和 效力 问题 有 专门 规定 ， 如 美国 1787 年 完 法 第 6 条 
规定 ， 合 众 国 已 经 缔结 和 即将 缔结 的 一 切 条 约 ， 蕴 为 合众国 的 最 高 法 律 ， 每 个 
州 的 法 官 都 应 受 其 约束 。 
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第 六 节 完 法 典 的 结构 


宪法 结构 是 指 宪法 内 容 的 组 织 和 排列 形式 。 由 于 不 成 文 宪法 往往 由 不 同 历 
史 时 期 的 宪法 性 法 律 、 宪 法 判例 和 宪法 惯例 组 成 ， 严 格 意义 上 不 存在 完 法 结构 
问题 ， 宪 法 结构 主要 是 就 成 文 宪 法 典 而 言 。 综 观 世 界 各 国 宪法 ， 尽 管 在 修正 案 
是 否 尾 列 其 后 ， 有 无 序言 、 附 则 ， 以 及 在 其 他 具体 内 容 的 安排 上 存在 不 同 点 ， 
但 就 完 法 典 的 总 体 结构 而 言 ， 一 般 包括 序言 、 正 文 、 附 则 三 大 部 分 。 

一 、 序 言 

所 谓 宪法 序言 ， 是 指 写 在 完 法 条 文 前 面 的 陈述 性 的 表述 ， 以 表达 本 国 完 法 
发 展 的 历史 、 国 家 的 基本 政策 和 发 展 方向 等 。 从 形式 上 看 ， 各 国 完 法 序言 的 长 
短 不 尽 相 同 。 序 言 较 短 的 国家 有 美国 、 意 大 利 、 加 拿 大 、 韩 国 等 。 序 言 较 长 的 
国家 有 有 中国、 克罗地亚 等 国家 。 宪 法 序言 规定 的 内 容 是 多 种 多 样 的 ， 其 基本 特 
点 是 体现 了 宪法 基本 理念 和 精神 ， 有 助 于 人 们 从 整体 上 把 握 宪法 的 内 容 和 基本 
精神 。 完 法 序言 的 内 容 通常 涉及 制 宪 权 的 来 源 、 宪 法 性 质 、 国 家 独立 、 正 义 与 
和 平价 值 的 前述、 社会 和 公共 利益 的 维护 、 民 族 主 义 价值 等 不 同 的 理念 。 简 言 
之 ， 宪 法 序言 是 宪法 精神 和 内 容 的 高 度 概 括 。 其 内 容 包括 : 揭示 制定 宪法 的 机 
关 和 依据 ; 揭示 制定 宪法 的 基本 原则 ; 揭示 制定 宪法 的 目的 和 价值 体系 等 。 


我 国 宪法 序言 主要 包括 如 下 内 容 : (1) 历史 发 展 的 叙述 。 完 法 以 叙述 性 的 
语言 回顾 了 自 1840 年 以 来 中 国 社会 的 发 展 进程 ， 明 确 规定 工人 阶级 领导 的 、 以 
工农 联盟 为 基础 的 人 民 民主 专政 的 国体 。( 2 ) 规定 国家 的 根本 任务 是 集中 力量 
进行 社会 主义 现代 化 建设 ， 逐 步 实 现 工业 、 农 业 、 国 防 和 科学 技术 的 现代 化 ， 
把 我 国 建设 成 为 富强 、 民 主 、 文 明 的 社会 主义 国家 。 (3 ) 规定 国家 的 基本 国 
策 ， 包括 : 完成 祖国 统一 大 业 ; 社会 主义 建设 事业 的 依靠 力量 是 工人 、 农 民 和 
知识 分 子 ; 团结 一 切 可 以 团结 的 力量 ， 巩固 和 发 展 爱 国 统一 战线 ; 维护 民族 团 
结 ， 促 进 各 民族 共同 繁荣 等 。 ( 4 ) 规定 了 宪法 的 根本 法 地 位 和 最 高 效力 ， 序 言 
最 后 一 个 自然 段 指 出 :“ 本 宪法 以 法 律 的 形式 确认 了 中 国 各 族人 民 人 奋斗 的 成 果 , 
规定 了 国家 的 根本 制度 和 根本 任务 ， 是 国家 的 根本 法 ， 具 有 最 高 的 法 律 效力 。” 


二 、 正 文 


宪法 正文 是 完 法 典 的 主要 部 分 ， 具 体 规 定 宪法 基本 制度 和 权力 体系 的 安 
排 ， 是 宪法 的 主体 内 容 。 正 文中 规定 的 内 容 一 般 包括 : 社会 制度 和 国家 制度 基 
本 原则 ; 公民 与 国家 的 相互 关系 ， 即 公民 的 基本 权利 与 义务 ; 国家 机 构 ; 国家 


标志 等 。 我 国 现行 宪法 正文 的 排列 顺序 是 : 总 纲 ， 公 民 的 基本 权利 与 义务 ， 
家 机 构 ， 国 旗 、 国 歌 、 国 徽 、 首 都 。 


宪法 正文 的 基本 内 容 大 致 包括 以 下 方面 : 


第 一 ， 国 家 和 社会 生活 诸 方面 的 基本 原则 。 这 是 一 个 国家 统治 阶级 管理 国 
家 和 社会 的 基本 方针 ， 昭 示 了 统治 阶级 的 意图 、 步 又 和 措施 ， 是 国家 和 社会 得 
以 稳定 、 有 序 运转 的 关键 。 对 这 样 具有 重大 意义 的 内 容 ， 作 为 国家 根本 法 的 完 
法 当然 应 该 有 所 体现 ， 而 且 在 顺序 排列 上 通常 位 居 正 文 前 端 ， 并 将 其 称 之 为 总 
纲 或 者 总 则 、 基 本 原则 。 


第 二 ， 公 民 的 基本 权利 和 义务 与 国家 机 构 。 这 两 项 内 容 是 宪法 的 重要 组 成 
部 分 。 如 前 所 述 ， 宪 法 的 核心 在 于 公民 权利 的 有 效 保 障 和 国家 权力 的 限制 ， 
此 这 两 项 内 容 可 以 说 是 宪法 的 核心 部 分 ， 是 世界 各 国 宪法 所 不 可 缺少 的 。 但 在 
具体 的 规定 中 ， 特 别 是 在 二 者 的 顺序 排列 上 却 有 不 同 ， 主 要 是 何者 在 前 。 新 中 
国 成 立 后 的 前 三 部 宪法 均 将 国家 机 构 置 于 公民 的 基本 权利 和 义务 之 前 ， 现 行 完 
法 调整 了 这 种 结构 ， 将 公民 的 基本 权利 和 义务 一 章 提 到 国家 机 构 之 前 。 这 一 调 
整 充 分 表明 ， 对 公民 权利 的 保护 居于 宪法 的 核心 地 位 ， 合 理 定 位 了 公民 与 国家 
之 间 的 关系 ， 符 合 人 民主 权 原 则 。 


第 三 ， 国 旗 、 国 歌 、 国 微 和 首都 。 国 旗 、 国 微 是 国家 的 标志 ， 代 表 国 家 主 
权 ， 和 象征 国家 尊严 ; 国歌 则 反映 了 国家 的 力量 和 民族 的 心声 。 许 多 国家 的 宪法 
都 对 此 作出 了 规定 ， 我 国 现行 完 法 将 其 规定 在 最 后 一 章 。 

三 、 附 则 

宪法 的 附则 是 指 完 法 对 于 特定 事项 需要 特殊 规定 而 作出 的 附加 条 款 。 就 附 
则 的 名 称 而 言 ， 有 称 暂行 条 款 者 ， 有 称 过 渡 条 款 、 最 后 条 款 、 特 别 条 款 、 临时 
条 款 者 ， 也 有 直接 称 附则 或 附录 的 。 无 论 名 称 如 何 ， 都 属于 附加 条 款 的 范畴 。 
我 国 现行 宪法 没有 规定 附则 。 


由 于 附则 是 完 法 的 一 部 分 ， 因 而 其 法 律 效力 当然 应 该 与 一 般 条 文 相 同 。 其 
法 律 效 力 还 有 两 大 特点 : 一 是 特定 性 ， 即 附则 只 对 特定 的 条 文 或 事项 适用 ， 有 
一 定 的 范围 ， 超 出 范围 则 无 效 ; 二 是 临时 性 ， 即 附则 只 对 特定 的 时 间或 情况 适 
用 ， 有 时 间 限 制 ， 一 旦 时 间 届 满 或 者 情况 发 生变 化 ， 其 法 律 效 力 自然 应 该 终 
止 。 


一 、 完 法 规范 的 概念 

宪法 规范 是 完 法 最 基本 的 要 素 。 在 社会 生活 中 ， 人 类 为 了 自身 的 生存 和 发 
展 ， 必 须 通 过 一 定 的 规则 来 规范 各 自 的 行为 ， 从 而 使 人 类 社会 生活 处 于 有 序 状 
态 。 尽 管 这 种 规则 或 规范 各 式 各 样 ， 但 大 致 说 来 主要 有 两 大 类 : 一 是 以 调整 人 
与 人 之 间 相 互 关系 为 主 的 社会 规范 ， 包 括 法 律 规 范 、 道 德 规范 、 宗 教规 范 以 及 
其 他 共同 生活 规则 ; 二 是 以 调整 人 与 自然 相互 关系 为 主 的 技术 规范 ， 如 操作 规 
程 、 交 通 规 则 ， 等 等 。 在 阶级 社会 中 ， 法 律 规范 是 人 们 运用 得 最 为 普遍 的 行为 
规范 之 一 。 它 是 指 由 国家 制定 或 认可 、 表 现 统治 阶级 意志 并 由 国家 强制 力 保障 
实施 的 行为 规则 。 由 于 宪法 是 国家 的 根本 法 ， 宪 法 规范 所 调整 的 社会 关系 具有 
两 大 特点 : 一 是 调整 的 对 象 非常 广泛 ， 涉 及 国家 和 社会 生活 各 方面 最 基本 的 社 
BRA ; 二 是 所 调整 的 社会 关系 的 一 方 通常 总 是 国家 或 者 国家 机 关 ， 一 般 表现 
于 宪法 典 的 具体 规定 。 因 此 ， 可 以 将 宪法 规范 定义 为 : 宪法 规范 是 由 国家 制定 
或 认可 的 、 宪 法 主体 参与 国家 和 社会 生活 最 基本 社会 天 系 的 行为 规范 。 


二 、 宪 法 规范 的 主要 特点 
与 一 般 法 律 规 范 相 比 ， 宪 法 规范 具有 以 下 主要 特点 : 


(一 ) 根本 性 


宪法 规范 的 根本 性 是 指 宪法 只 规定 国家 生活 中 的 根本 性 问题 。 也 就 是 说 ， 
尽管 完 法 的 调整 范围 广泛 ， 包 括 国家 和 社会 生活 的 各 个 方面 ， 但 完 法 在 具体 规 
范 其 内 容 时 ， 主 要 涉及 最 根本 性 的 问题 ， 而 不 是 事 无 巨细 地 都 加 以 规定 。 


(二 ) 最 高 性 


宪法 规范 的 最 高 性 是 指 宪法 规范 的 地 位 和 效力 高 于 其 他 法 律 规范 。 在 整个 
国家 的 法 律 体系 中 ， 宪 法 是 母 法 、 基 础 法 ， 其 他 法 律 都 必须 以 完 法 为 制定 的 依 
据 ， 因 而 宪法 规范 在 国家 法 律 体系 中 处 于 最 高 的 地 位 。 同 时 ， 虽 然 所 有 的 法 律 
都 有 法 律 效 力 ， 但 宪法 规范 的 法 律 效力 最 高 ， 其 他 法 律 规 范 不 能 与 宪法 规范 相 
抵触 ， 否 则 无 效 。 而 且 在 一 切 国 家 机 关 、 各 政党 、 社 会 团体 、 企 业 事业 组 织 和 
全 体 公 民 必 须 遵循 的 所 有 行为 规范 中 ， 宪 法 规范 是 根本 性 的 行为 规范 。 


C=) 原则 性 


宪法 规范 的 原则 性 是 指 宪法 规范 只 规定 有 关 问 题 的 基本 原则 。 如 前 所 述 , 
宪法 是 根本 法 ， 是 统治 阶级 管理 国家 和 社会 生活 各 方面 意志 和 利益 的 集中 表 
现 ， 其 内 容 涉及 政治 、 经 济 、 教 育 、 科 学 、 文 化 等 各 个 方面 。 对 如 此 广泛 的 问 
题 ， 宪 法 规范 当然 不 能 规定 得 非常 具体 ， 而 只 能 作 原则 性 的 规定 ， 将 统治 阶级 
在 政治 、 经 济 、 教 育 、 科 学 、 文 化 等 各 方面 的 意志 和 利益 ， 以 基本 原则 的 形式 
确认 下 来 ， 而 且 在 规范 所 表达 的 文字 方面 ， 宪 法 规范 也 非常 简明 概括 。 


(四 ) 纲领 性 


宪法 规范 的 纲领 性 是 指 宪法 规范 明确 表达 对 未 来 目标 的 追求 。 虽 然 宪法 规 
范 主要 针对 宪法 主体 的 现实 社会 生活 ， 因 而 是 现实 社会 人 们 的 根本 活动 准则 , 
但 宪法 本 身 的 地 位 和 作用 却 决定 了 宪法 不 仪 应 该 确认 统治 阶级 的 治国 思想 和 建 
国 方案 ， 而 且 应 该 确认 国家 的 发 展 目标 和 宏观 发 展 思路 。 宪 法 规范 既 要 规范 现 
实 ， 也 要 规划 未 来 。 因 此 ， 完 法 规范 必然 带 有 纲领 性 的 特点 。 


(五 ) 稳定 性 


由 于 宪法 是 国家 的 根本 法 ， 它 的 变化 不 仪 直接 关系 到 整个 国家 和 社会 的 稳 
定 ， 而 且 直 接 关系 到 统治 阶级 的 根本 利益 ， 关 系 到 宪法 能 否 保 持 应 有 的 权威 和 
尊严 。 因 此 ， 宪 法 规范 必须 具有 稳定 性 。 但 这 种 稳定 性 只 是 相对 稳定 性 。 也 就 
是 说 ， 这 种 稳定 性 是 相对 于 一 定 的 历史 时 期 、 相 对 于 一 定 的 历史 条 件 。 随 着 社 
会 历史 的 不 断 向 前 推进 ， 社 会 历史 条 件 的 不 断 变 化 发 展 ， 宪 法 规范 也 要 相应 地 
变化 发 展 。 


由 完 法 规范 广泛 性 特点 所 决定 ， 完 法 规范 的 存在 形式 是 多 样 化 的 ， 可 以 从 
不 同 的 角度 对 宪法 规范 进行 分 类 。 根 据 宪 法 规范 性 质 与 调整 形式 ， 一 般 分 为 如 
下 几 种 : 


(一 ) 确认 性 规范 


确认 性 规范 是 对 已 经 存在 的 事实 的 认定 ， 其 主要 意义 在 于 根据 一 定 原则 和 
程序 ， 确 立 具 体 宪法 制度 和 权力 关系 ， 以 肯定 性 规范 的 存在 为 其 主要 特征 。 我 
国 完 法 总 纲 第 1 条 规定 ， 中 华人 民 共 和 国 是 工人 阶级 领导 的 、 以 工农 联盟 为 基础 
的 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 国家 。 第 2 条 规定 ， 中 华人 民 共 和 国 的 一 切 权力 属于 
人 民 。 这 类 规范 从 宏观 角度 确立 了 国家 制度 的 基本 原则 和 国家 权力 运行 的 基本 
原则 。 确 认 性 规范 依 其 作用 的 特点 ， 又 可 分 为 宣言 性 规范 、 调 整 性 规范 、 组 织 
性 规范 、 授 权 性 规范 等 形式 。 如 调整 性 规范 主要 涉及 国家 基本 政策 的 调整 ， 组 
织 性 规范 主要 涉及 国家 政权 机 构 的 建立 与 具体 的 职权 范围 等 。 宪 法 中 有 关 国 家 
机 构 部 分 主要 体现 组 织 性 规范 的 要 求 。 


(二 ) 禁止 性 规范 


禁止 性 规范 是 指 对 特定 主体 或 行为 的 一 种 限制 ， 也 称 其 为 强行 性 规范 。 这 
类 规范 对 于 宪法 的 实施 起 着 十 分 重要 的 作用 ， 集 中 反映 宪法 的 法 律 属性 。 在 我 


国 完 法 中 ， 禁 止 性 规范 主要 以 “禁止 “不 得 ”等 形式 加 以 表现 ， 这 类 规范 虽 数 
量 不 多 ， 但 产生 的 影响 较 大 。 如 我 国 宪法 第 65 条 规定 ， 全 国人 大 常委 会 的 组 成 
人 员 不 得 担任 国家 行政 机 关 、 审 判 机 关 和 检察 机 关 的 职务 。 完 法 第 12 条 规定 ， 
国家 保护 社会 主义 的 公共 财产 。 禁 止 任何 组 织 或 者 个 人 用 任何 手段 侵占 或 者 破 
坏 国家 的 和 集体 的 财产 。 禁 止 性 规范 有 时 还 表现 为 对 某 种 行为 的 要 求 规范 ， 如 
宪法 第 135 条 规定 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 办 理 刑 事 案件 ， 应 当 分 
工 负责 、 互 相配 合 、 互 相 制 约 ， 以 保证 准确 有 效 地 执行 法 律 。 这 里 所 说 的 “应 

当 ” 是 一 种 要 求 性 规范 ， 如 不 按 这 一 规范 的 要 求 去 做 ， 要 承担 相应 的 法 律 责任 。 


C=) 权利 性 规范 与 义务 性 规范 


权利 性 规范 与 义务 性 规范 主要 是 在 调整 公民 基本 权利 与 义务 的 过 程 中 形成 
的 ， 同 时 为 行使 权利 与 履行 义务 提供 依据 。 从 我 国 宪法 的 规定 看 ， 权利 性 与 义 
务 性 规范 有 下 列 三 种 形式 : 一 是 权利 性 规范 。 完 法 赋予 特定 主体 权利 ， 使 之 具 
有 权利 主体 资格 。 如 宪法 第 35 条 规定 ， 中 华人 民 共 和 国 公 民有 言论 、 出 版 、 集 
会 、 结 社 、 游 行 、 示 威 的 自由 。 宪 法 第 2 章 规定 的 公民 的 基本 权利 和 义务 中 ， 权 
利 性 的 规范 占 很 大 的 比重 。 二 是 义务 性 规范 ， 集 中 表现 在 公民 应 履行 的 基本 义 
务 。 如 宪法 第 52 条 规定 ， 中 华人 民 共 和 国 公 民有 维护 国家 统一 和 全 国 各 民族 团 
结 的 义务 。 这 类 义务 在 宪法 中 的 规定 是 比较 清楚 的 。 三 是 宪法 中 的 权利 性 与 义 
务 性 规范 相互 结合 为 一 体 。 如 宪法 规定 ， 中 华人 民 共 和 国 公民 有 劳动 的 权利 和 
义务 、 有 受 教育 的 权利 和 义务 。 在 这 类 规范 中 ， 权 利 与 义务 互 为 一 体 。 在 宪法 
运行 中 ， 权 利 性 规范 与 保障 性 规范 是 相互 结合 在 一 起 的 。 特 定 的 宪法 规范 既是 
对 权利 的 保障 ， 同 时 也 是 对 特定 国家 行为 的 一 种 限制 。 


( 四 ) 程序 性 规范 


程序 性 规范 具体 规定 宪法 制度 运行 过 程 的 程序 ， 主 要 涉及 国家 机 关 活 动 程 
序 方面 的 内 容 。 程 序 性 规范 主要 有 两 种 表现 形式 : 一 是 直接 的 程序 性 规范 ， 即 
完 法典 中 对 有 关 行 为 的 程序 作 了 具体 规定 ， 如 全 国人 大 召开 临时 会 议 的 程序 、 
全 国人 大 延长 任期 的 规定 、 完 法 修改 程序 的 规定 、 全 国人 大 代表 质询 权 的 规定 
等 。 二 是 间接 的 程序 性 规范 ， 即 宪法 典 本 身 对 程序 性 规范 不 做 具体 规定 ， 而 通 
过 法 律 保留 形式 规定 具体 程序 。 比 如 ， 法 律 的 具体 制定 程序 、 国 家 机 关 领 导 人 
的 选举 程序 等 ， 完 法 只 做 原则 性 的 规定 ， 具 体 程序 由 部 门 法 规定 。 


上 述 完 法 规范 的 种 类 是 宪法 实施 中 经 常 出 现 的 规范 形式 。 就 特定 国家 宪法 
典 而 言 ， 宪 法 规范 的 种 类 是 相互 交叉 的 ， 很 少 以 单一 规范 形式 存在 。 在 多 种 完 
法 规范 形式 并 存 的 条 件 下 ， 应 根据 宪法 调整 领域 的 具体 特点 ， 合 理 地 确定 其 划 
分 标准 ， 注 意 掌握 主导 性 规范 与 非 主导 性 规范 ， 以 发 挥 完 法 规范 的 作用 。 


国 家 司 话 考试 


第 八方 FIER 


一 、 宪 法 效力 的 概念 
所 谓 完 法 效力 ， 是 指 宪法 作为 法 律 规范 所 发 挥 的 约束 力 与 强制 性 。 完 法 主 
要 调整 国家 与 公民 的 关系 ， 其 效力 范围 直接 涉及 国家 权力 的 活动 领域 。 


宪法 之 所 以 具有 最 高 法 律 效力 首先 是 完 法 具有 正当 性 基础 ， 即 完 法 是 社会 
共同 体 的 基本 规则 ， 是 社会 多 数 人 共同 意志 的 最 高 体现 。 其 基础 在 于 : (1 ) 完 
法 制定 权 的 正当 性 。 指 产生 宪法 的 国家 权力 是 否 获得 正当 性 基础 ， 有 具体 表现 为 
国家 权力 的 获得 与 组 织 的 合法 性 。 可 以 说 ， 完 法 正当 性 决定 于 国家 权力 的 合法 
性 。 (2 ) 宪法 内 容 的 合理 性 。 宪 法 正当 性 取决 于 内 容 的 合理 性 ， 即 宪法 上 规定 
的 内 容 要 正确 地 反映 一 国 的 实际 情况 ， 包 括 历史 传统 、 现 实 要 求 与 权力 平衡 状 
况 。 通 常 完 法 中 表现 的 基本 价值 具有 一 定 的 客观 性 ， 并 反映 着 民众 、 时 代 与 历 
史 经 验 的 要 求 。( 3 ) 宪法 程序 的 正当 性 。 合 理 地 确定 宪法 内 容 固然 重要 ， 但 程 
序 是 否 完备 对 宪法 内 容 的 实现 也 产生 不 可 忽视 的 影响 。 


二 、 宪法 效力 的 表现 


如 同 其 他 法 律 具有 特定 的 适用 范围 一 样 ， 宪 法 效力 的 具体 适用 也 存在 特定 
的 表现 形式 。 


( 一 ) 宪法 效力 的 特点 


宪法 效力 具有 最 高 性 与 直接 性 。 在 整个 法 律 体系 中 宪法 效力 是 最 高 的 ， 不 
仅 成 为 立法 的 基础 ， 同 时 对 立法 行为 与 依据 宪法 进行 的 各 种 行为 产生 直接 的 约 
束 力 。 我 国 完 法 序言 最 后 一 个 自然 段 明 确 规定 了 这 一 点 。 


( 二 ) 宪法 对 人 的 适用 


宪法 首先 适用 于 自然 人 。 中 华人 民 共 和 国 宪法 适用 于 所 有 中 国 公 民 。 我 国 
宪法 第 33 条 第 1 款 明 确 规定 :“ 凡 具有 中 华人 民 共和 国 国籍 的 人 都 是 中 华人 民 共 
和 国 公 民 。” 国 籍 法 第 2 条 规定 ;“ 中 华人 民 共 和 国 是 统一 的 多 民族 的 国家 ， 各 民 
族 的 人 都 具有 中 国 国 籍 。” 国 籍 的 取得 与 丧失 制度 的 确立 是 一 个 国家 主权 范围 内 
的 事情 ， 由 国内 立法 具体 规定 。 这 一 规定 说 明 ， 在 我 国 ， 凡 是 具有 中 国 国籍 的 
人 都 是 中 国 公民 ， 成 为 宪法 规定 的 基本 权利 主体 ， 不 受 民族 、 职 业 、 家 庭 出 
身 、 宗 教 信仰 、 教 育 程度 、 财 产 状 况 等 因素 影响 。 


根据 各 国 的 法 律 规定 ， 国 籍 的 取得 主要 有 两 种 方式 : 一 种 是 因 出 生 而 取 

得 ， 叫 做 原始 国籍 ; 另 一 种 是 加 入 国籍 ， 叫 做 继 有 国籍 。 对 因 出 生 而 取得 国籍 
问题 ， 各 国 通常 采用 三 种 原则 : 一 是 血统 主义 原则 ， 即 确定 一 个 人 的 国籍 以 他 
出 生 时 父母 的 国籍 为 准 ， 不 问 其 出 生地 国 ; 二 是 出 生地 主义 原则 ， 即 以 出 生地 
作为 一 个 人 取得 国籍 的 依据 ， 而 不 问 其 父母 是 本 国人 还 是 外 国人 | 三 是 混合 主 
义 原则 ， 即 以 血统 主义 为 主 、 以 出 生地 主义 为 辅 ， 或 者 以 出 生地 主义 为 主 、 以 
血统 主义 为 辅 ， 或 者 不 分 主 次 将 两 种 原则 结合 起 来 确定 国籍 。 我 国 采取 出 生地 
主义 和 血统 主义 相 结合 的 原则 ， 对 国籍 的 确定 作 了 如 下 规定 : 父母 双方 或 一 方 
为 中 国 公民 ， 本 人 出 生 在 中 国 ， 具 有 中 国 国 籍 ， 但 父母 双方 或 一 方 为 中 国 公民 
并 定居 在 外 国 ， 本 人 出 生 时 即 具 有 外 国 国 籍 的 ， 不 具有 中 国 国籍 ; 父母 无 国籍 
或 国籍 不 明 ， 定 居 在 中 国 ， 本 人 出 生 在 中 国 ， 具 有 中 国 国 籍 。 外 国人 或 无 国籍 
人 ， 愿 意 遵守 中 国 宪法 和 法 律 ， 并 具有 下 列 条 件 之 一 的 ， 可 申请 批准 加 入 中 国 
国籍 : 中 国人 的 近亲 属 ; 定居 在 中 国 的 ; 有 其 他 正当 理由 。 经 批准 加 入 中 国 国 
籍 的 公民 ， 不 再 保留 外 国 国籍 ， 中 国 公民 如 果 自 愿 加 入 或 取得 外 国 国籍 的 ， 则 
自动 形 失 中 国 国 籍 。 这 表明 ， 我 国 实行 一 人 一 国籍 原则 ， 不 承认 双重 国籍 。 


宪法 效力 适用 于 所 有 中 国 公民 。 华 侨 是 指定 居 在 国外 的 中 国 公 民 ， 他 们 也 
受 中 国 完 法 的 保护 。 如 果 华 侨居 住 国 对 中 国 公民 的 权利 不 能 给 予 同等 保护 ， 我 
国 也 采取 同等 的 措施 。 


此 外 ， 外 国人 和 法 人 在 一 定 的 条 件 下 也 能 成 为 某 些 基本 权利 的 主体 ， 在 其 
享有 基本 权利 的 范围 内 ， 完 法 效力 适用 于 外 国人 和 法 人 的 活动 。 


(三 ) 完 法 对 领土 的 效力 


领土 包括 一 个 国家 的 陆地 、 河 流 、 湖 泊 、 内 海 、 领 海 以 及 它们 的 底 床 、 底 
土 和 上 空 ( 领空)， 是 主权 国 管 辖 的 国家 全 部 疆域 。 领 土 是 国家 的 构成 要 素 之 
一 ， 是 国家 行使 主权 的 空间 ， 也 是 国家 行使 主权 的 对 象 。 


领土 条 款 是 完 法 效力 的 重要 表现 。 各国 完 法 对 领土 条 款 的 规定 是 不 尽 相 同 
的 。 有 些 国家 完 法 明确 规定 领土 范围 ， 而 有 些 国家 在 文本 上 没有 具体 规定 。 联 
邦 制 国家 宪法 中 通常 规定 主权 所 属 的 领土 范围 ， 如 俄罗斯 宪法 第 67 条 规定 : 俄 
罗斯 联邦 主体 的 地 位 包括 其 各 主体 的 领土 、 内 河 、 领 海 和 领空 ; 第 65 条 具体 规 
定 了 参加 俄罗斯 联邦 构成 的 各 主体 。 在 单一 制 国家 宪法 中 ， 韩 国 完 法 第 3 条 对 领 
土 条 款 的 规定 是 有 一 定 特色 的 。 


我 国 1982 年 宪法 在 序言 中 对 台湾 的 地 位 规定 为 :“ 台 湾 是 中 华人 民 共 和 国 
的 神圣 领土 的 一 部 分 。 完 成 统一 祖国 的 大 业 是 包括 台湾 同胞 在 内 的 全 中 国人 民 
的 神圣 职责 。” 这 一 表述 意味 着 完 法 明确 了 人 台湾 是 中 国 领土 的 一 部 分 ， 宪 法 效力 
涉及 包括 台湾 在 内 的 所 有 中 国 领土 。 


任何 一 个 主权 国家 的 宪法 的 空间 效力 都 及 于 国土 的 所 有 领域 ， 这 是 由 主权 
的 唯一 性 和 不 可 分 割 性 所 决定 的 ， 也 是 由 宪法 的 根本 法 地 位 所 决定 的 。 


宪法 是 一 个 整体 , 具有 一 种 主权 意义 上 的 不 可 分 割 性 。 由 于 宪法 本 身 的 综 


合 性 和 价值 多 元 性 ， 宪 法 在 不 同 领域 的 适用 上 是 有 所 差异 的 。 例 如 ， 在 不 同 的 
经 济 形态 之 间 、 在 普通 行政 区 和 民族 自治 地 方 之 间 自 然 有 所 区 别 ， 但 这 种 区 别 
绝 不 是 说 宪法 在 某 些 区 域 有 效力 而 有 些 区 域 没 有 效力 。 宪 法 是 一 个 整体 ， 任 何 
组 成 部 分 上 的 特殊 性 并 不 意味 着 对 这 个 整体 的 否定 ， 宪 法 作为 整体 的 效力 是 及 
于 中 华人 民 共和 国 的 所 有 领域 的 。 


三 、 完 法 与 条 约 的 关系 


宪法 效力 在 国内 法 律 体系 中 的 地 位 是 比较 明确 的 ， 在 成 文 宪法 国家 中 宪法 
效力 的 最 高 性 是 普遍 得 到 承认 的 。 在 宪法 与 条 约 的 关系 上 ， 各 国 的 规定 不 尽 相 
同 ， 如 有 的 国家 规定 “条 约 高 于 完 法 ”, 认为 宪法 是 一 个 国家 的 国内 法 ， 与 作为 
国际 法 的 条 约 有 不 同 的 性 质 。 


我 国 现行 完 法 文本 没有 规定 完 法 与 条 约 的 关系 ， 但 从 宪法 序言 中 可 以 看 出 
其 基本 的 原则 ， 即 我 国 以 和 平 共 处 五 项 原则 为 基础 ， 发 展 同 各 国 的 外 交 关 系 和 
经 济 、 文 化 的 交流 。 中 国 签署 了 《消除 一 切 形 式 种 族 歧视 国际 公约 》、《 消 除 
对 妇女 一 切 形式 歧视 公约 》、《 禁 止 酷刑 和 其 他 残忍 、 不 人 道 或 有 辱 人 格 的 待 
遇 或 处 罚 公 约 》、《 儿 童 权 利 公 约 》、《 经 济 、 社 会 及 文化 权利 国际 公约 》 等 
国际 人 权 公 约 。 中 国政 府 认 真 履行 所 承担 的 相关 义务 ， 积 极 提交 履约 报告 ， 充 
分 发 挥 国际 人 权 公 约 在 促进 和 保护 本 国人 权 方 面 的 积极 作用 。 

【本章 主要 法 律 规定 】 

1. 宪 法“ 总纲 ?” 

2. 完 法 修正 案 (1988 ) 

3. 完 法 修正 案 (1993 ) 

4. 完 法 修正 案 (1999 年 ) 

5. 宪 法 修正 案 ( 2004 年 ) 


本 章 介绍 的 是 宪法 的 基本 理论 ， 在 宪法 学 知识 体系 中 具有 基础 地 位 。 本 章 
的 核心 考点 主要 包括 : 

1. 宪 法 的 分 类 : 英国 学 者 J. 浦 茉 士 提出 了 两 种 分 类 ， 即 成 文 宪法 与 不 成 文 完 
法 、 刚 性 宪法 与 柔性 宪法 ; 此 外 ， 还 有 钦定 宪法 、 民 定 完 法 和 协定 完 法 等 类 
型 。 

2. 宪 法 的 历史 : 我 国 现行 完 法 是 1982 年 颁布 实施 的 ， 分 别 于 1988 年 、1993 
年 、1999 年 和 2004 年 进行 了 修改 。 


3. 宪 法 的 基本 原则 : 主要 有 人 民主 权 原 则 、 基 本 人 权 原 则 、 权 力 制约 原则 
和 法 治 原 则 。 


4. 宪 法 与 完 政 的 关系 : 宪政 是 以 宪法 为 依据 的 民主 形式 ， 完 法 是 宪政 的 前 


提 ， 宪政 是 宪法 的 具体 实现 过 程 或 状态 。 


本 章 的 难点 是 对 我 国 宪法 基本 原则 与 中 国 宪法 历史 脉络 的 准确 把 握 ， 特别 
是 现行 宪法 的 基本 特点 与 历次 修改 的 内 容 ， 能 够 结合 宪法 文本 的 相关 规定 分 析 
和 评价 。 


第 二 章 
国家 的 基本 制度 (上 ) 


=la 
=i 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 人 民 民 主 专政 制度 


一 、 我 国 的 国家 性 质 
现行 完 法 第 1 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 是 工人 阶级 领导 的 、 以 工农 联盟 为 
基础 的 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 国家 。 社 会 主义 制度 是 中 华人 民 共 和 国 的 根本 
制度 。 禁 止 任何 组 织 或 者 个 人 破坏 社会 主义 制度 。” 这 一 条 表明 了 我 国 的 国家 性 
质 是 社会 主义 。 完 法 从 人 民 民 主 专 政 的 国家 政权 、 社 会 主义 经 济 制度 以 及 社会 
主义 文化 制度 三 个 方面 全 面 反 映 了 我 国 的 社会 主义 性 质 。 


二 、 人 民 民 主 专 政 的 内 涵 


从 国家 政权 的 政治 属性 和 阶级 本 质 来 说 ， 我 国 是 人 民 民 主 专政 的 国家 。 人 
民 民 主 专政 的 具体 内 涵 包括 : 


(一 ) 工人 阶级 掌握 国家 政权 、 成 为 领导 力量 是 人 民 民主 专政 的 根本 标志 


工人 阶级 成 为 国家 的 领导 阶级 是 由 工人 阶级 的 阶级 本 质 和 历史 使 命 所 决定 
的 。 工 人 阶级 是 现代 化 大 工业 的 产物 ， 是 先进 生产 力 的 代表 。 中 国 的 工人 阶级 
有 自己 的 特点 : 它 在 旧 中 国 深 受 帝国 主义 、 封 建 主 义 和 官 僚 资 本 主义 的 三 重 讨 
迫 ， 因 此 革命 最 坚决 ; 它 从 承担 新 民主 主义 革命 的 领导 重任 开始 ， 始 终 在 中 国 
共产 党 的 领导 下 ， 成 为 中 国 社会 中 最 有 觉悟 的 阶级 ; 它 同 占 中 国人 口 绝 大 多 数 
的 农民 有 着 天 然 的 密切 联系 ， 从 而 能 够 结 成 牢固 的 工农 联盟 ， 并 以 此 为 基础 团 
结 一 切 爱 国 者 ， 为 振兴 中 华 共同 奋 斗 。 因 此 ， 工 人 阶级 成 为 我 国 的 领导 阶级 是 
历史 发 展 的 必然 。 


(二 ) 人 民 民 主 专政 的 国家 政权 以 工农 联盟 为 阶级 基础 


由 于 我 国 是 农业 人 口 占 多 数 的 国家 ， 因 此 ， 农 民 问 题 不 论 是 在 民主 革命 时 
期 ， 还 是 在 社会 主义 革命 和 建设 时 期 ， 始 终 都 是 我 国 革命 和 建设 的 根本 问题 。 
我 国 革命 和 建设 的 历史 经 验 表 明 ， 工 农 联盟 不 仅 是 夺取 新 民主 主义 革命 胜利 的 
重要 保证 ， 而 且 也 是 社会 主义 事业 胜利 发 展 的 重要 保证 。 可 以 说 ， 没 有 工农 联 
盟 ， 我 国 就 不 可 能 建立 起 人 民 民 主 专政 的 国家 政权 。 


(=) 人 民 民 主 专政 是 对 人 民 实 行 民主 与 对 敌人 实行 专政 的 统一 
对 人 民 实 行 民主 是 指 全 体 人 民 是 国家 的 主人 ， 参 与 管理 国家 和 社会 事务 ， 


享有 各 项 权利 ; 对 敌人 实行 专政 是 指 统治 阶级 依靠 暴力 对 敌人 实行 的 专政 。 


三 、 人 民 民 主 专政 的 性 质 


根据 现行 宪法 序言 的 规定 ， 工 人 阶级 领导 的 、 以 工农 联盟 为 基础 的 人 民 民 
主 专政 ， 性 质 上 即 无 产 阶级 专政 。 既 然 人 民 民 主 专政 与 无 产 阶级 专政 的 性 质 是 
一 样 的 ， 那 么 ， 现 行 完 法 为 什么 用 人 民 民 主 专政 代替 无 产 阶级 专政 ? 其 意义 主 
要 表现 在 : 


1. 人 民 民 主 专 政 是 马克 思 主 义 国家 理论 同 中 国 社会 的 实际 相 结 合 的 产物 ， 
它 比 无 产 阶级 专政 的 提 法 更 符合 我 国 革命 和 政权 建设 的 历史 和 现实 状况 。 中 国 
的 革命 和 政权 建设 经 过 了 新 民主 主义 和 社会 主义 两 个 时 期 : 从 革命 时 期 的 红色 
政权 建设 到 毛泽东 发 表 《 论 人 民 民 主 专政 》， 从 《共同 纲领 》 规 定 中 华人 民 共 
和 国 是 “人 民 民 主 统一 战线 的 政权 ”, 到 现行 宪法 重新 确立 人 民 民 主 专政 的 概 
念 ， 经 过 了 半 个 多 世纪 的 摸索 和 总 结 。 


2. 人 民 民 主 专政 发 展 了 马克 思 列 宁 主 义 关 于 无 产 阶级 专政 的 理论 。 无 产 阶 
级 专政 这 一 概念 不 能 准确 、 恰 当地 涵盖 人 民 民 主 专政 对 无 产 阶级 专政 发 展 的 一 
些 新 内 涵 。 例 如 ， 人 民 民 主 专政 无 论 是 表现 为 新 民主 主义 共和 国 ， 还 是 社会 主 
义 共 和 国 ， 都 有 包含 几 个 阶级 联合 专政 的 含义 ， 在 政治 上 表现 为 以 统一 战线 形 
式 存在 的 广泛 的 政治 基础 。 因 此 ， 人 民 民 主 专政 比 无 产 阶 级 专政 的 提 法 更 具 中 
国 特色 ， 人 民 民 主 专政 是 建设 有 中 国 特色 社会 主义 的 重要 方面 。 


3. 同 无 产 阶 级 专政 的 提 法 相 比 ， 人 民 民 主 专政 比较 直观 地 反映 了 我 国政 权 
对 人 民 民 主 、 对 笋 人 专政 的 两 个 方面 。 虽 然 无 产 阶 级 专政 的 概念 中 包含 了 民主 
和 专政 两 方面 的 部 分 内 容 ， 但 在 形式 层面 上 只 有 专政 的 表述 ， 没 有 提 及 民主 ， 
因而 没有 直接 将 民主 和 专政 两 层 含义 表达 出 来 。 特 别 是 在 “文化 大 革命 期间 , 
由 于 受 “ 左 ”的 思想 的 干扰 ， 人 们 对 政权 、 专 政 等 概念 存 有 一 些 焉 曲 和 片面 的 理 
解 ， 很 容易 导致 对 无 产 阶级 专政 产生 误解 。 因 此 ， 用 人 民 民 主 专 政 的 提 法 能 
加 准确 地 反映 我 国政 权 的 性 质 和 职能 。 


四 、 我 国人 民 民 主 专政 的 主要 特色 


尽管 人 民 民 主 专政 实质 上 即 无 产 阶级 专政 ， 但 人 民 民 主 专政 毕竟 是 立足 于 
中 国 社会 实际 ， 对 马克 思 列 宁 主 义 关 于 无 产 阶 级 专政 理论 的 发 展 ， 因 而 又 具有 
其 相应 的 特色 。 其 中 ， 中 国共 产 党 领导 的 多 党 合作 和 政治 协商 制度 、 爱 国 统一 
战线 是 我 国人 民 民 主 专政 的 主要 特色 。 

(一 ) 共产 党 领导 的 多 党 合作 和 政治 协商 制度 

中 国共 产 党 领导 的 多 党 合作 和 政治 协商 制度 是 中 国共 产 党 领导 中 国人 民 长 
期 奋斗 的 成 果 和 历史 选择 ， 是 我 国人 民 民 主 专政 的 突出 特点 和 优点 。 它 在 根本 
上 区 别 于 西方 国家 的 两 党 制 和 多 党 制 ， 也 有 别 于 苏联 等 社会 主义 国家 的 一 党 
制 ， 是 确保 人 民 民 主 专政 有 效 实 施 和 实现 的 政治 制度 。 


在 这 一 制度 体系 中 ， 中 国共 产 党 是 社会 主义 事业 的 领导 核心 ， 是 执政 党 ; 


各 民主 党 派 是 接受 中 国共 产 党 领导 的 、 同 中 国共 产 党 通力 合作 、 共 同 致力 于 社 
会 主义 事业 的 亲密 友 党 ， 是 参政 党 。 坚 持 中 国共 产 党 的 领导 ， 坚 持 四 项 基本 原 
则 ， 是 中 国共 产 党 同 各 民主 党 派 合作 的 政治 基础 ; 长 期 共存 、 互 相 监 督 、 肝 胆 
相 照 、 荣 辱 与 共 是 中 国共 产 党 同 各 民主 党 派 合作 的 基本 方针 。 中 国共 产 党 对 各 
民主 党 派 的 领导 是 政治 领导 ， 即 政治 原则 、 政 治 方向 和 重大 方针 政策 的 领导 。 
同时 ， 各 民主 党 派 有 在 完 法 规定 范围 内 的 政治 自由 、 组 织 独 立 和 法 律 地 位 平等 
的 权利 。 


1993 年 八 届 全 国人 大 一 次 会 议 通 过 的 宪法 修正 案 第 4 条 规定 ，“ 中 国共 产 党 
领导 的 多 党 合作 和 政治 协商 制度 将 长 期 存在 和 发 展 ”。 


(二 ) 爱国 统一 战线 


统一 战线 是 我 国 新 民主 主义 革命 和 社会 主义 革命 时 期 ， 中 国共 产 党 为 取得 
革命 和 建设 的 胜利 ， 而 与 各 阶级 组 成 的 政治 联盟 ， 它 是 我 国人 民 民主 专政 的 又 
一 主要 特色 。 我 国 新 时 期 的 爱国 统一 战线 是 由 中 国共 产 党 领导 的 ， 有 各 民主 党 
派 和 各 人 民团 体 参 加 的 ， 包 括 全 体 社 会 主义 劳动 者 、 社 会 主义 事业 的 建设 者 、 
拥护 社会 主义 的 爱国 者 和 拥护 祖国 统一 的 爱国 者 的 广泛 的 政治 联盟 。 它 的 任务 
主要 有 : 一 是 为 把 我 国 建设 成 为 富强 、 民 主 、 文 明 的 社会 主义 现代 化 国家 而 努 
力 奋 斗 ; 二 是 争取 台湾 回归 祖国 ， 实 现 祖国 和 平 统 一 的 大 业 ; 三 是 为 维护 世界 
和 和 平 作出 新 的 贡献 。 


爱国 统一 战线 的 组 织 形式 是 中 国人 民政 治 协商 会 议 ， 简 称 “ 政 协 ”。 从 本 质 
上 讲 ， 政 协 不 是 国家 机 关 ， 但 是 它 同 我 国 国家 权力 机 关 的 活动 有 着 极为 密切 的 
联系 。 比 如 全 国人 民 代表 大 会 召开 会 议 的 时 候 ， 一 般 吸收 中 国人 民政 治 协商 会 
议 全 国 委员 会 的 委员 列席 , 听取 政府 工作 报告 或 参加 对 某 项 问题 的 讨论 ; 在 必 
要 的 时 候 ， 全 国人 大 常委 会 和 政协 全 国 常委 会 可 以 举行 联席 会 议 商讨 有 天 事项 
等 。 政 协 也 不 同 于 一 般 的 人 民团 体 ， 它 是 在 我 国政 治 体制 中 具有 重要 地 位 和 影 
响 的 政治 性 组 织 ， 是 在 我 国政 治 生活 中 发 展 社会 主义 民主 和 实现 各 党 派 之 间 互 
相 监 督 的 重要 形式 。 


国府 司法 考试 


第 二 方 国家 的 基本 经 济 制度 


一 、 经 济 制度 的 概念 
经 济 制度 是 指 一 国 通过 宪法 和 法 律 调整 以 生产 资料 所 有 制 形式 为 核心 的 各 
种 基本 经 济 关 系 的 规则 、 原 则 和 政策 的 总 称 ; 它 包 括 生 产 资料 的 所 有 制 形 式 、 
各 种 经 济 成 分 的 相互 关系 及 其 宪法 地 位 、 国 家 发 展 经 济 的 基本 方针 、 基 本 原则 


自 德国 1919 年 魏 玛 完 法 以 来 ， 经 济 制度 便 成 为 现代 完 法 的 重要 内 容 之 一 。 
当然 ， 不 同 国家 的 宪法 以 及 同一 国家 不 同 历史 时 期 的 宪法 ， 对 经 济 制度 的 规定 
具有 较 大 差异 性 。 一 般 说 来 ， 资 本 主义 宪法 通常 只 规定 对 作为 私有 制 基础 的 私 
有 财产 权 的 保护 ， 而 社会 主义 宪法 则 较为 全 面 、 系 统 地 规定 了 社会 主义 经 济 制 
度 。 


( 一 ) 经 济 制度 的 发 展 是 推动 完 法 产生 与 发 展 的 重要 因素 


从 历史 发 展 来 看 ， 每 一 种 社会 形态 ， 都 有 与 该 社会 形态 的 经 济 基础 相 联系 
的 经 济 制度 ; 经 济 制度 的 发 展 应 与 生产 关系 的 发 展 相 适 应 。 近 代 以 来 ， 资 本 主 
义 生产 关系 的 建立 对 经 济 制 度 提出 了 新 的 要 求 ， 由 此 促成 了 更 权威 、 更 有 效 、 
更 能 反映 其 本 质 并 促进 其 发 展 的 法 律 化 经 济 制度 的 产生 。 因 此 ， 近 代 以 来 的 经 
济 制度 主要 表现 为 相互 联系 的 法 律 规范 和 经 济 政策 体系 。 


( 二 ) 宪法 是 经 济 制度 的 基本 表现 形式 


从 经 济 制 度 各 种 表现 形式 的 关系 来 看 ， 经 济 制度 是 国家 确认 为 调整 经 济 ; 
系 的 制度 ， 它 由 完 法 、 法 律 、 政 策 等 构成 。 宪 法 是 国家 根本 法 ， 是 国家 制定 一 
切 法 律 、 法 规 和 政策 的 依据 。 在 确认 经 济 关 系 的 诸 法 律 、 法 规 和 政策 中 ， 完 法 
是 最 基本 的 形式 。 宪 法 对 经 济 关 系 特别 是 对 生产 关系 的 确认 与 调整 构成 一 个 国 
家 的 基本 经 济 制度 。 


(=) 经 济 制度 是 现代 宪法 的 重要 内 容 
经 济 的 发 展 是 推动 宪法 产生 与 发 展 的 重要 因素 ， 宪 法 的 产生 与 发 展 又 为 经 


济 制度 的 法 治 化 创造 了 条 件 。 从 宪法 发 展 史 来 看 ， 无 论 是 近代 宪法 还 是 现代 完 
法 ， 无 论 是 资本 主义 的 宪法 还 是 社会 主义 的 宪法 ， 尽 管 其 对 经 济 制度 规定 的 内 


容 和 侧重 点 有 所 不 同 ， 但 它们 都 之 不 例外 地 涉及 生产 关系 方面 的 内 容 。 第 一 次 
世界 大 战 以 后 ， 规 定 经 济 制度 已 成 为 宪法 不 可 缺少 的 重要 内 容 。 


二 、 社 会 主义 市 场 经 济 体制 


经 济 体 制 即 国家 的 经 济 管 理 体制 。1993 年 全 国人 民 代表 大 会 通过 了 对 1982 
年 完 法 第 15 条 的 修正 案 ， 明 确 规定 “国家 实行 社会 主义 市 场 经 济 ”。1999 年 全 国 
人 民 代表 大 会 再 次 通过 对 宪法 序言 的 修正 案 ， 将 “发 展 社会 主义 市 场 经 济 ” 作 为 
一 项 重要 的 国家 任务 写 进 宪法 。 


(一 ) 中 国 特色 的 社会 主义 市 场 经 济 体制 


从 计划 经 济 到 市 场 经 济 的 转轨 ， 是 国家 经 济 体制 的 深刻 变革 。 在 中 国 实行 
的 市 场 经 济 有 其 自身 的 特殊 性 ， 主 要 表现 为 : 


1. 社 会 主义 市 场 经 济 体制 是 市 场 在 国家 宏观 调控 下 对 资源 配置 起 基础 性 , 
甚至 决定 性 作用 的 一 种 经 济 体制 。 它 是 社会 主义 基本 制度 与 市 场 经 济 的 结合 ， 
既 具 有 与 其 他 市 场 经 济 体制 的 共性 ， 又 具有 与 其 他 市 场 经 济 体制 不 同 的 特性 。 


2. 社 会 主义 市 场 经 济 体制 具有 市 场 经 济 体制 的 共性 ， 表 现在 经 济 活动 市 场 
化 、 企 业经 营 自主 化 、 政 府 调 节 间 接 化 以 及 经 济 运行 法 制 化 等 方面 。 


3. 社 会 主义 市 场 经 济 特性 ， 是 指 市 场 经 济 同 社会 主义 基本 制度 相 结合 而 形 
成 的 制度 性 特征 ， 主 要 表现 在 : (1) 在 所 有 制 结构 上 ， 以 公有 制 为 主体 ， 多 种 
所 有 制 经 济 平等 竞争 ， 共 同 发 展 。2013 年 11 月 12 日 ，《 中 共 中 央 关 于 全 面 深化 
改革 若干 重大 问题 的 决定 》 强 调 指 出 :“ 公 有 制 为 主体 、 多 种 所 有 制 经 济 共同 发 
展 的 基本 经 济 制度 ， 是 中 国 特色 社会 主义 制度 重要 支柱 ， 也 是 社会 主义 市 场 经 
济 体制 的 根基 。”( 2 ) 在 分 配制 度 上 ， 实 行 以 按 劳 分 配 为 主体 ， 多 种 分 配方 式 
并 存 ， 效 率 优先 、 兼 顾 公 平 。2013 年 2 月 3 日 ， 国 务 院 批 转 了 《关于 深化 收入 分 
配制 度 改革 的 若干 意见 》， 要 求 初次 分 配 和 再 分 配 都 要 兼顾 效率 和 公平 ， 初 次 
分 配 要 注重 效率 ， 创 造 机 会 公平 的 竞争 环境 ， 维 护 劳动 收入 的 主体 地 位 ; 再 分 
配 要 更 加 注重 公平 ， 提 高 公共 资源 配置 效率 ， 缩 小 收入 差距 。 (3) 在 宏观 调控 
上 ， 国 家 能 够 把 人 民 的 当前 利益 与 长 远 利益 、 局 部 利益 与 整体 利益 结合 起 来 ， 
更 好 地 发 挥 计划 与 市 场 两 种 手段 的 长 处 。 


( 二 ) 社会 主义 公有 制 是 我 国 经 济 制度 的 基础 

现行 完 法 第 6 条 第 1 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 的 社会 主义 经 济 制度 的 基础 是 
生产 资料 的 社会 主义 公有 制 ， 即 全 民 所 有 制 和 劳动 群众 集体 所 有 制 。 ”生产 资料 
的 社会 主义 公有 制 决定 了 我 国 社会 主义 经 济 制度 的 本 质 特 征 ， 是 保障 工人 阶级 
实现 对 国家 的 领导 和 加 强 工农 联盟 的 基础 。 

1. 全 民 所 有 制 经 济 。 


全 民 所 有 制 经 济 即 国有 经 济 ， 是 指 由 代表 人 民利 益 的 国家 占有 生产 资料 的 
一 种 所 有 制 形 式 。 我 国 的 全 民 所 有 制 经 济 是 通过 没收 官僚 资本 、 改 造 民 族 资 


以 及 国家 投资 兴建 各 种 企业 等 途径 建立 起 来 的 。 同 时 ， 由 于 土地 等 自然 资源 是 

国有 经 济 赖 以 发 展 的 物质 基础 ， 所 以 我 国 现行 宪法 第 9 条 第 1 款 规定 :“ 矿 藏 、 水 
流 、 和 森林 、 山 岭 、 草 原 、 匾 地、 滩涂 等 自然 资源 ， 都 属于 国家 所 有 ， 即 全 民 所 

有 ; 由 法 律 规定 属于 集体 所 有 的 森林 和 山岭 、 草 原 、 功 地 、 滩 涂 除外 。” 根 据 完 
法 第 10 条 的 规定 ， 城 市 的 土地 属于 国家 所 有 ; 农村 和 城市 郊区 的 土地 原则 上 属 

于 集体 所 有 ， 但 由 法 律 规定 属于 国家 所 有 的 ， 属 于 国家 所 有 。 在 我 国 ， 国 有 企 

业 和 国有 自然 资源 是 国家 财产 的 主要 部 分 。 此 外 ， 国 家 机 关 、 事 业 单位 、 部 队 

等 全 民 单 位 的 财产 也 是 国有 财产 的 重要 组 成 部 分 。 


在 1993 年 以 前 ， 社 会 主义 全 民 所 有 制 经 济 一 般 被 称 为 国营 经 济 。 如 1982 年 
宪法 第 7 条 曾 规定 :“ 国 营 经 济 是 社会 主义 全 民 所 有 制 经 济 ， 是 国民 经 济 中 的 主 
导 力 量 。 国 家 保障 国营 经 济 的 巩固 和 发 展 。”1993 年 3 月 29 日 第 八 届 全 国人 民 代 
表 大 会 第 一 次 通过 的 宪法 修正 案 将 “国营 经 济 ” 修 改 为 “国有 经 济 ”, 其 意义 主要 
在 于 : (1) 从 概念 上 看 ， 社 会 主义 全 民 所 有 制 经 济 最 本 质 的 特征 是 生产 资料 的 
SEMA. (2) 随 着 经 济 体制 改革 的 不 断 深 入 ， 许 多 大 中 型 全 民 所 有 制 企 业经 
营 体制 发 生 了 变化 ， 不 再 由 国家 统一 进行 经 营 管理 。 将 国营 经 济 等 同 于 全 民 所 
有 制 经 济 已 与 客观 情况 不 相符 ， 并 在 一 定 程度 上 限制 了 全 民 所 有 制 经 济 经 营 体 
制 的 进一步 改革 和 转轨 。 (3) 最 重要 的 还 在 于 国营 经 济 与 我 国 经 济 体制 改革 的 
目标 模式 一 一 市 场 经 济 体制 存在 矛盾 。 


国有 经 济 在 我 国 国民 经 济 中 占据 优势 地 位 ， 具 有 主导 作用 ， 控 制 着 国家 的 
经 济 命脉 ， 决 定 着 国民 经 济 的 社会 主义 性 质 。 对 此 ， 完 法 第 7 条 规定 :“ 国 有 经 
济 ， 即 社会 主义 全 民 所 有 制 经 济 ， 是 国民 经 济 中 的 主导 力量 。 国 家 保障 国有 经 
济 的 巩固 和 发 展 。” 


2. 集 体 所 有 制 经 济 。 


集体 所 有 制 经 济 是 指 生 产 资料 归 集 体 经 济 组 织 内 的 劳动 者 共同 所 有 的 一 种 
所 有 制 形 式 。 它 的 特点 在 于 ， 生 产 资料 是 集体 经 济 组 织 的 公共 财产 ， 劳 动 者 之 
间 存 在 着 互助 合作 关系 ， 但 劳动 者 同 生产 资料 的 结合 仅 限 于 集体 经 济 组 织 范围 
之 内 。 我 国 的 集体 所 有 制 经 济 最 初 是 在 土地 改革 基础 之 上 ， 通 过 对 个 体 农业 和 
个 体 手工 业 进行 社会 主义 改造 而 建立 起 来 的 。 当 前 城镇 的 集体 所 有 制 经 济 主 要 
表现 为 各 种 形式 的 合作 经 济 。 现 行 宪法 第 8 条 第 2 款 规 定 :“ 城 镇 中 的 手工 业 、 工 
业 、 建 筑 业 、 运 输 业 、 商 业 、 服 务 业 等 行业 的 各 种 形式 的 合作 经 济 ， 都 是 社会 
主义 劳动 群众 集体 所 有 制 经 济 。” 农 村 集体 所 有 制 经 济 是 现 阶 段 我 国 农 村 的 主要 
经 济 形式 。 宪 法 第 8 条 第 1 款 规定 :“ 农 村 集体 经 济 组 织 实 行家 庭 承 包 经 营 为 基 
础 、 统 分 结合 的 双 层 经 营 体制 。 农 村 中 的 生产 、 供 销 、 信 用 、 消 费 等 各 种 形式 
的 合作 经 济 ， 是 社会 主义 劳动 群众 集体 所 有 制 经 济 。 参 加 农村 集体 经 济 组 织 的 
劳动 者 ， 有 权 在 法 律 规定 的 范围 内 经 营 自留地 、 自 留山 、 家 庭 副业 和 饲养 自 留 
畜 。” 此 外 ， 现 行 完 法 还 规定 ， 法 律 规 定 属于 集体 所 有 的 森林 、 山 岭 、 草 原 、 荒 
山 和 滩涂 属于 集体 所 有 ; 农村 和 城市 郊区 的 土地 ， 除 法 律 规定 属于 国家 所 有 的 
以 外 ， 属 于 集体 所 有 ; 宅 基 地 和 自留地 、 自 留山 ， 也 属于 集体 所 有 。 


集体 所 有 制 经 济 是 国民 经 济 的 基础 力量 。 它 不 仅 为 我 国 社会 主义 现代 化 建 


设 提供 大 量 资金 、 原 料 和 产品 ， 而 且 吸 纳 大 量 的 城乡 剩余 劳动 力 ， 因 而 它 对 国 
家 经 济 的 发 展 和 社会 主义 现代 化 建设 具有 极其 重要 的 作用 。 因 此 ， 完 法 第 8 条 第 
3 款 规 定 :“ 国 家 保护 城乡 集体 经 济 组 织 的 合法 的 权利 和 利益 ， 鼓 励 、 指 导 和 帮 
助 集体 经 济 的 发 展 。” 


(=) 非 公有 制 经 济 是 社会 主义 市 场 经 济 的 重要 组 成 部 分 


由 于 我 国 尚 处 于 社会 主义 初级 阶段 ， 经 济 文化 和 生产 力 发 展 水 平 还 比较 
低 ， 所 以 在 坚持 以 社会 主义 公有 制 经 济 为 主体 的 前 提 下 ， 还 必须 充分 发 挥 非 公 
有 制 经 济 的 积极 作用 。 因 此 ， 完 法 第 11 条 第 1 款 规定 :“ 在 法 律 规定 范围 内 的 个 
体 经 济 、 私 营 经 济 等 非 公有 制 经 济 ， 是 社会 主义 市 场 经 济 的 重要 组 成 部 分 。” 这 
样 ， 在 我 国 形成 了 以 公有 制 为 主体 、 多 种 所 有 制 经 济 共 同 发 展 的 基本 经 济 制 
度 。 


1 .劳动 者 个 体 经 济 和 私营 经 济 。 


劳动 者 个 体 经 济 是 指 城乡 劳动 者 依法 占有 少量 生产 资料 和 产品 ， 以 自己 从 
事 劳动 为 基础 ， 进 行 生 产 经 营 活动 的 一 种 经 济 形式 。 个 体 工 商户 是 劳动 者 个 体 
经 济 在 法 律 上 的 具体 表现 。 根 据 我 国法 律 和 政策 的 有 关 规 定 ， 个 体 工商 户 依法 
享有 其 合法 财产 的 所 有 权 ; 在 法 律 规定 和 核准 登记 的 经 营 范围 内 ， 享 有 自主 经 
营 的 权利 。 此 外 ， 还 可 根据 法 律 和 合同 享有 场地 使 用 权 、 物 质 供应 权 、 商 标 权 
以 及 法 律 规定 情况 下 的 税收 减免 权 等 。 


私营 经 济 是 指 生产 资料 由 私人 占有 ， 并 存在 雇佣 劳动 关系 的 一 种 经 济 形 
式 。 私 营 经 济 是 在 我 国 改革 开放 不 断 深入 、 劳 动 者 个 体 经 济 规模 不 断 扩 大 、 容 
工 日 益 增多 的 基础 上 形成 的 。 私 营 企业 可 以 采用 独资 企业 、 合 伙 企 业 和 有 限 责 
任 公司 三 种 形式 。 农 民 ， 城 镇 待业 人 员 ， 个 体 工 商户 经 营 者 ， 辞 职 及 退职 
员 ， 法 律 、 法 规 和 政策 允许 的 离休 、 退 休 人 员 和 其 他 人 员 ， 均 可 申请 开办 私营 
业 。 


> a 


个 体 经 济 和 私营 经 济 的 存在 是 由 我 国 社会 主义 初级 阶段 的 基本 国情 决定 
的 ， 随 着 我 国 社 会 主义 市 场 经 济 的 逐步 确立 ， 个 体 经 济 和 私营 经 济 有 了 很 大 的 
发 展 ， 对 于 推动 国民 经 济 持续 快速 发 展 ， 拓 宽 就 业 渠道 ， 安 置 社 会 闲散 人 员 和 
专 纳 下 岗 职 工 ， 提 供 多 种 多 样 的 商品 和 服务 ， 增 加 国家 税收 ， 都 作出 了 重要 贡 
献 。 因 此 ， 宪 法 第 11 条 第 2 款 规定 :“ 国 家 保护 个 体 经 济 、 私 营 经 济 等 非 公 有 制 
经 济 的 合法 的 权利 和 利益 。 国 家 鼓励 、 支 持 和 引导 非 公有 制 经 济 的 发 展 ， 并 对 
非 公 有 制 经 济 依法 实行 监督 和 管理 。” 


2 三 资 "企业 。 


宪法 第 18 条 第 1 款 规 定 :“ 中 华人 民 共 和 国 允 许 外 国 的 企业 和 其 他 经 济 组 织 
或 者 个 人 依照 中 华人 民 共 和 国法 律 的 规定 在 中 国 投资 ， 同 中 国 的 企业 或 者 其 他 
经 济 组 织 进行 各 种 形式 的 经 济 合 作 。” 三 资 " 企 业 就 是 根据 宪法 的 这 一 规定 ， 经 
我 国政 府 批 准 而 举办 的 中 外 合资 企业 、 中 外 合作 企业 和 外 商 独资 经 营 企业 。 


中 外 合资 企业 是 一 种 股权 式 合营 企业 ， 是 由 外 商 与 中 国 的 企业 等 经 济 组 织 
共同 投资 、 共 同 经 营 ， 并 且 按 照 出 资 比例 共 负 盈亏 的 一 种 经 济 形式 。 


中 外 合作 企业 是 一 种 契约 式 的 合营 企业 ， 一 般 由 中 方 提供 土地 使 用 权 、 厂 
房 、 设 施 和 劳力 ， 由 外 商 提供 资金 、 技 术 和 设备 ， 双 方 依法 根据 事先 达成 的 协 
议 进行 合作 经 营 。 


外 商 独资 企业 则 是 指 外 商 依照 中 国法 律 在 中 国境 内 设立 的 独自 投资 、 独 立 
经 营 的 企业 。 


根据 现行 宪法 的 规定 ， 在 中 国境 内 的 外 国企 业 和 其 他 外 国 经 济 组 织 以 及 中 
外 合资 经 营 的 企业 ， 都 必须 遵守 中 华人 民 共 和 国法 律 。 它 们 的 合法 的 权利 和 利 
益 受 中 华人 民 共 和 国法 律 的 保护 。 


三 、 国 家 保护 社会 主义 公共 财产 和 公民 合法 私有 财产 
(一 ) 社会 主义 公共 财产 的 宪法 保障 


社会 主义 公共 财产 是 公有 制 经 济 的 物化 形式 ， 是 国民 经 济 存在 和 发 展 的 前 
提 和 基础 ， 是 提高 我 国 各 族人 民 物 质 和 文化 生活 水 平 的 物质 源泉 和 实现 公民 各 
项 权利 和 自由 的 物质 保障 。 因 此 ， 宪 法 第 12 条 规定 :“ 社 会 主义 的 公共 财产 神圣 
不 可 侵犯 。 国 家 保护 社会 主义 的 公共 财产 。 禁 止 任何 组 织 或 者 个 人 用 任何 手段 
侵占 或 者 破坏 国家 的 和 集体 的 财产 。” 第 9 条 第 2 款 还 规定 ,“ 国 家 保障 自然 资源 
的 合理 利用 ”, “禁止 任 何 组 织 或 者 个 人 用 任何 手段 侵占 或 者 破坏 自然 资源 ”。 这 
些 规 定 都 是 国家 保护 社会 主义 公共 财产 的 重要 内 容 ， 也 是 公民 、 法 人 和 其 他 社 
会 组 织 的 基本 义务 。 


( 二 ) 私有 财产 权 的 宪法 保障 


2004 年 完 法 修正 案 第 23 条 明确 规定 :“ 公 民 的 合法 的 私有 财产 不 受 侵 
犯 。”“ 国 家 依照 法 律 规定 保护 公民 的 私有 财产 权 和 继承 权 。”*“ 国 家 为 了 公共 利 
益 的 需要 ， 可 以 依照 法 律 规 定 对 公民 的 私有 财产 实行 征收 或 者 征用 并 给 予 补 
偿 。” 这 些 规定 表明 ， 我 国 宪法 不 仅 将 私有 财产 权 明 文 确定 为 公民 的 基本 权利 ， 
而 且 ， 将 私有 财产 权 的 平等 保障 上 升 为 一 项 重要 的 宪法 原则 。2013 年 《中 共 中 
央 关 于 全 面 深化 改革 若干 重大 问题 的 决定 》 进 一 步 强调 :“ 公 有 制 经 济 财 产权 不 
可 侵犯 ， 非 公有 制 经 济 财产 权 同 样 不 可 侵犯 。” 


示例 


关于 经 济 制度 与 完 法 的 关系 ， 下 列 哪 一 选项 是 错误 的 ? 〈2009 年 试卷 一 第 
22 题 ) 


A. 自 德国 魏 玛 宪法 以 来 ， 经 济 制度 便 成 为 现代 完 法 的 重要 内 容 之 一 
B. 完 法 对 经 济 关系 特别 是 生产 关系 的 确认 与 调整 构成 一 国 的 基本 经 济 制度 
C. 我 国 完 法 修正 案 第 十 六 条 规定 ， 法 律 范围 内 的 非 公有 制 经 济 是 社会 主义 


市 场 经 济 的 重要 组 成 部 分 
D. 私 有 财产 神圣 不 可 侵犯 是 我 国 宪法 的 一 项 基本 原则 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 本 题 考生 容易 产生 的 错误 是 将 《 完 法 》 第 12 
条 规定 的 “社会 主义 公共 财产 神圣 不 可 侵犯 "与 《宪法 》 第 13 条 规定 的 “公民 的 合 
法 私有 财产 不 受 侵 犯 ? 相 混淆 。 宪 法 对 于 合法 的 公民 私有 财产 是 予以 保护 的 ， 但 
它 不 是 “神圣 ”的 ， 国 家 为 了 公共 利益 的 需要 ， 可 以 依照 法 律 规定 对 公民 的 私有 
财产 实行 征收 或 征用 并 给 予 补偿 。 


国府 司法 考试 


第 三 万 国家 的 基本 文化 制度 


一 、 文 化 制度 的 概念 与 特点 
(一 ) 文化 制度 的 概念 


文化 制度 是 指 一 国 通过 宪法 和 法 律 调整 以 社会 意识 形态 为 核心 的 各 种 基本 
天 系 的 规则 、 原 则 和 政策 的 综合 。 文 化 制度 主要 包括 教育 事业 ， 科 技 事业 ， 文 
学 艺术 事业 ， 广 播 电 影 电视 事业 ， 新 闻 出 版 事业 ， 文 物事 业 ， 图 书馆 事业 以 及 


社会 意识 形态 等 方面 。 


就 其 内 容 而 言 ， 文 化 制度 大 致 包括 三 个 层次 : 第 一 层次 即 最 广泛 意义 上 的 
文化 ， 是 指 人 类 在 社会 历史 发 展 过 程 中 所 创造 的 物质 财富 和 精神 财富 。 第 二 层 
次 的 文化 则 特 指 人 类 在 一 定 历史 阶段 所 创造 的 精神 财富 ; 其 本 质 即 我 们 通常 所 
说 的 精神 文明 ， 只 不 过 文化 是 相对 于 政治 、 经 济 而 言 的 ， 而 精神 文明 是 相对 于 
物质 文明 而 言 的 ; 一 般 而 言 ， 从 政治 、 经 济 、 文 化 三 个 方面 能 够 比较 清楚 地 说 
明 一 个 国家 的 性 质 ， 而 从 物质 文明 与 精神 文明 两 个 方面 却 很 难 达到 这 个 目的 
一 一 要 达到 说 明 国家 性 质 的 目的 ， 还 必须 加 上 制度 文明 。 第 三 层次 即 最 狭义 的 
文化 则 限 指 文学 艺术 、 新 闻 出 版 、 广 播 电视 等 特定 的 社会 事业 与 产业 。 


(二 ) 文化 制度 的 特点 


1. 文 化 制度 具有 阶级 性 。 文 化 制度 体现 了 统治 阶级 文化 价值 观 ， 并 以 不 同 
的 方式 表现 着 统治 阶级 的 利益 、 思 想 和 情感 ， 起 着 建立 有 利于 统治 阶级 文化 社 
会 秩序 的 作用 。 


2. 文 化 制度 具有 历史 性 。 文 化 制度 的 历史 性 根源 于 文化 的 历史 性 。 文 化 是 
一 种 社会 历史 现象 ， 有 其 产生 发 展 的 历史 过 程 。 因 此 ， 作 为 规范 文化 活动 和 调 
整 文化 社会 关系 的 文化 制度 也 具有 历史 性 的 特点 。 


3. 文 化 制度 具有 民族 性 。 文 化 是 人 类 智慧 、 思 想 、 情 感 上 凝聚 成 的 社会 财 
富 ， 不 同 民族 有 自己 特殊 的 智慧 、 思 想 和 情感 ， 因 而 使 得 各 种 文化 现象 都 具有 
很 强 的 民族 特色 。 不 同 民族 的 国家 的 文化 制度 所 体现 出 的 这 种 民族 特色 就 是 文 
化 制度 的 民族 性 。 文 化 制度 的 民族 性 在 宗教 制度 、 教 育 制度 中 表现 得 尤为 鲜 
明 。 


二 、 文 化 制度 在 各 国 宪法 中 的 表现 


近代 意义 的 宪法 产生 以 来 ， 文 化 制度 便 成 为 宪法 不 可 缺少 的 重要 内 容 。 但 
是 ， 不 同 国家 的 宪法 以 及 同一 国家 不 同 历史 时 期 的 宪法 ， 对 文化 制度 的 规定 具 
有 很 大 的 差异 。 


早期 资产 阶级 宪法 或 完 法 性 文件 对 文化 制度 的 规定 具有 以 下 特点 : 一 是 内 
容 狭 容 ， 仅 限于 著作 权 、 教 育 等 几 个 方面 ; 二 是 大 多 从 公民 权利 的 角度 间接 反 
映 文化 制度 的 某 些 内 容 ， 对 国家 发 展 文化 的 政策 规定 比较 少 ; 三 是 社会 意识 形 
态 的 基本 原则 大 多 来 自 资产 阶级 启蒙 思想 家 的 自然 法 学 说 ， 因 而 强调 人 民主 
权 、 天 赋 人 权 、 人 生 而 平等 ， 鼓 吹 资产 阶级 政治 哲学 和 道德 理想 。 


随 着 自由 资本 主义 制度 向 垄断 资本 主义 制度 过 渡 ， 资 本 主义 国家 的 文化 制 
度 日 渐 趋 于 完善 ， 完 法 对 文化 制度 的 规定 也 随 之 丰富 起 来 。1919 年 德国 魏 玛 完 
法 不 仅 详尽 地 规定 公民 的 文化 权利 ， 而 且 还 明确 地 规定 了 国家 的 基本 文化 政 
策 。 这 部 宪法 第 一 次 比较 全 面 系统 地 规定 了 文化 制度 ， 为 许多 资本 主义 国家 完 
法 所 效仿 。 概 括 说 来 ， 这 一 时 期 资本 主义 国家 完 法 对 文化 制度 的 规定 具有 以 下 
Gm: 一 是 内 容 广泛 具体 ， 涉 及 教育 、 艺 术 、 科 学 、 学 术 、 文 化 、 语 言 、 意 识 
JSS SETA ; 二 是 直接 明确 规定 国家 的 基本 文化 政策 ; 三 是 社会 意识 形态 
的 基本 原则 反映 了 时 代 特 点 ， 因 而 强调 福利 国家 、 全 民国 家 的 思想 。 


早期 社会 主义 宪法 一 般 都 宣布 社会 主义 文化 是 大 众 文化 ， 并 重视 对 公民 受 
教育 权 和 国家 教育 制度 的 规定 。 


第 二 次 世界 大 战 后 ， 世 界 各 国 完 法 关于 文化 制度 的 规定 大 体 可 以 分 为 三 种 
类 型 ， 即 资本 主义 的 文化 制度 、 社 会 主义 的 文化 制度 和 民族 民主 主义 的 文化 制 
度 。 这 三 种 文化 制度 一 方面 在 指导 思想 和 基本 原则 上 存在 明显 差异 ， 另 一 方面 
在 各 自发 展 过 程 中 也 相互 借鉴 了 有 益 的 文化 形式 。 总 的 来 说 ， 战 后 世界 各 国 完 
法 对 文化 制度 的 规定 更 加 丰富 和 完善 。 


三 、 我 国 宪法 关于 基本 文化 制度 的 规定 


现行 宪法 对 文化 制度 的 原则 、 内 容 等 作 了 比较 全 面 和 系统 的 规定 。 具 体内 
容 包括 : 


(一 ) 国家 发 展 教育 事业 


宪法 第 19 条 规定 :“ 国 家 发 展 社会 主义 的 教育 事业 ， 提 高 全 国人 民 的 科学 文 
化 水 平 。 国 家 举办 各 种 学 校 ， 普 及 初等 义务 教育 ， 发 展 中 等 教育 、 职 业 教 育 和 
高 等 教育 ， 并 且 发 展 学 前 教育 。 国 家 发 展 各 种 教育 设施 ， 扫 除 文言， 对 工人 、 
农民 、 国 家 工作 人 员 和 其 他 劳动 者 进行 政治 、 文 化 、 科 学 、 技 术 、 业 务 的 教 
育 ， 鼓 励 自 学 成 才 。 国 家 鼓励 集体 经 济 组 织 、 国 家 企业 事业 组 织 和 其 他 社会 力 
量 依照 法 律 规 定 举办 各 种 教育 事业 。 国 家 推广 全 国 通用 的 普通 话 。” 据 此 ， 国 家 
先后 制定 了 教育 法 、 义 务 教 育 法 、 高 等 教育 法 、 教 师 法 等 ， 系 统 地 规定 了 教育 
领域 的 基本 规则 ， 保 障 了 社会 主义 教育 事业 的 发 展 。 


(二 ) 国家 发 展 科 学 事业 


发 展 科 学 是 我 国文 化 建设 的 重要 组 成 部 分 ， 宪 法 第 20 条 规定 :“ 国 家 发 展 自 
然 科 学 和 社会 科学 事业 ， 普 及 科学 和 技术 知识 ， 奖 励 科 学 研究 成 果 和 技术 发 明 
创造 。” 据 此 ， 国 家 颁布 了 专利 法 、 著 作 权 法 等 一 系列 单行 法 律 、 法 规 ， 以 保护 
科学 技术 成 果 、 加 速 科学 技术 发 展 、 促 进 社会 主义 经 济 建设 。 


(三 ) 国家 发 展 文学 艺术 及 其 他 文化 事业 


发 展 文学 艺术 及 其 他 文化 事业 ， 是 培养 公民 健康 情趣 ， 提 高 民族 精神 素质 
的 重要 途径 ， 也 是 我 国 社 会 主义 文化 建设 的 重要 内 容 。 完 法 第 22 条 明确 规 
定 ;“ 国 家 发 展 为 人 民 服 务 、 为 社会 主义 服务 的 文学 艺术 事业 、 新 闻 广 播 电 视 事 
业 、 出 版 发 行事 业 、 图 书馆 博物 馆 文化 馆 和 其 他 文化 事业 ， 开 展 群 众 性 的 文化 
活动 。 国 家 保护 名 胜 古 迹 、 珍 贵 文 物 和 其 他 重要 历史 文化 遗产 。” 


开展 体育 运动 ， 促 进 群众 体育 和 竞技 体育 全 面 发 展 ， 能 够 丰富 人 民 精 神 文 
化 生活 。 完 法 第 21 条 第 2 款 规定 :“ 国 家 发 展 体育 事业 ， 开 展 群 众 性 的 体育 活 
动 ， 增 强人 民 体 质 。” 


(四 ) 国家 开展 公民 道德 教育 


公民 道德 教育 是 国家 文化 建设 的 基础 ， 并 对 整个 国家 文化 制度 的 发 展 方向 
具有 决定 性 意义 。 


宪法 第 24 条 第 1 款 规 定 :“ 国 家 通过 普及 理想 教育 、 道 德 教育 、 文 化 教育 、 
纪律 和 法 制 教育 ， 通 过 在 城乡 不 同 范围 的 群众 中 制定 和 执行 各 种 守则 、 公 约 ， 
加 强 社会 主义 精神 文明 建设 。” 完 法 这 一 规定 的 目的 在 于 培养 有 理想 、 有 道德 、 
有 文化 、 有 纪律 的 社会 主义 公民 。 

宪法 第 24 条 第 2 款 规定 :“ 国 家 提倡 爱 祖 国 、 爱 人 民 、 爱 劳动 、 爱 科学 、 爱 
社会 主义 的 公德 "。 这 一 规定 反映 了 我 国人 民 为 实现 社会 主义 现代 化 ， 建 设 语 
强 、 民 主 、 文 明 的 现代 化 国家 宏伟 目标 而 奋斗 的 共同 要 求 。 国 家 以 “五 爱 ” 为 基 
础 进行 社会 主义 道德 教育 ， 与 公民 必须 履行 尊重 社会 公德 的 义务 是 完全 一 致 
的 。 公 民 自觉 地 接受 “五 爱 ” 教 育 ， 并 以 实际 行动 尊重 社会 公德 ， 不 仅 是 国家 发 
展 的 需要 ， 也 是 公民 自我 完善 的 需要 。 

示例 


近代 意义 宪法 产生 以 来 ， 文 化 制度 便 是 宪法 的 内 容 。 关 于 两 者 的 关系 ， 下 
列 哪 一 选项 是 不 正确 的 ?( 2013 年 试卷 一 第 23 题 ) 


A.1787 年 美国 宪法 规定 了 公民 广泛 的 文化 权利 和 国家 的 文化 政策 
B.1919 年 德国 魏 玛 宪法 规定 了 公民 的 文化 权利 
C. 我 国 现行 宪法 对 文化 制度 的 原则 、 内 容 等 做 了 比较 全 面 的 规定 


D. 公 民 的 文化 教育 权 、 国 家 机 关 的 文化 教育 管理 职权 和 文化 政策 ， 是 宪法 
文化 制度 的 主要 内 容 


【参考 答案 及 简要 提示 】A。 本 题 围绕 国家 文化 制度 命题 ， 结 合 了 完 法 的 历 
史 发 展 中 的 知识 ， 并 考查 到 了 1787 年 美国 完 法 、1919 年 德国 魏 玛 宪法 的 内 容 。 
考生 容易 产生 的 错误 是 想当然 的 认为 ，1787 年 美国 宪法 是 世界 上 第 一 部 成 文 完 
法 ， 其 在 公民 权利 规定 上 应 具有 广泛 性 与 成 熟 性 ， 而 误 认为 选项 A 正确 。 实 质 
上 ，1919 年 的 德国 魏 玛 宪法 才 是 第 一 次 较为 详尽 地 规定 公民 的 文化 权利 ， 且 较 
为 系统 地 规定 了 文化 制度 的 宪法 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 完 法 “总 纲 ” 
2. 完 法 修正 案 (1993 年 ) 
3. 完 法 修正 案 (1999 年 ) 
4. 完 法 修正 案 ( 2004 ) 


本 章 主要 是 对 我 国 国家 基本 制度 中 的 人 民 民 主 专政 制度 、 基 本 经 济 制度 和 
基本 文化 制度 的 介绍 ， 需 要 对 各 种 基本 制度 的 内 涵 有 总 体 的 理解 。 


在 把 握 中 国 特色 社会 主义 经 济 制度 的 宪法 地 位 时 ， 需 要 明确 社会 主义 公有 
制 是 我 国 经 济 制度 的 基础 ， 非 公有 制 经 济 是 社会 主义 市 场 经 济 的 重要 组 成 部 
分 ，“ 国 家 保护 个 体 经 济 、 私 营 经 济 等 非 公有 制 经 济 的 合法 的 权利 和 利益 。 国 家 
鼓励 、 支 持 和 引导 非 公 有 制 经 济 的 发 展 ， 并 对 非 公 有 制 经 济 依法 实行 监督 和 管 
iE”, 


国家 对 公共 财产 和 公民 合法 私有 财产 的 保护 有 所 区 别 。 宪 法 规定 ，“ 社 会 主 
义 的 公共 财产 神圣 不 可 侵犯 “公民 的 合法 的 私有 财产 不 受 侵犯 ?。 国 家 在 限制 
私人 财产 权时 ， 要 满足 以 下 基本 条 件 : 为 了 公共 利益 的 需要 ; 依照 法 律 的 规 
定 ; 要 给 予 补偿 。 


第 三 章 
国家 的 基本 制度 (下 ) 


=la 
=i 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 人 民 代 表 大 会 制度 


一 、 政 权 组 织 形 式 的 概念 与 种 类 


政权 组 织 形式 是 指 掌 握 国家 权力 的 阶级 组 织 国家 机 关 以 实现 其 阶级 统治 的 
形式 。 由 于 各 国 具 体 历 史 条 件 的 差异 ， 不 同 的 国家 ， 其 政权 组 织 形式 也 各 不 相 
同 。 


(一 ) 资本 主义 国家 的 政权 组 织 形式 


在 资本 主义 国家 ， 其 政权 组 织 形式 主要 分 为 二 元 君主 立宪 制 、 议 会 君主 立 
宪 制 、 总 统制 、 议 会 共和 制 、 委 员 会 制 和 半 总 统 半 议 会 制 等 。 


1. 二 元 君主 立宪 制 是 一 种 以 君主 为 核心 、 由 君主 在 国家 机 关 体系 中 发 挥 主 
导 作 用 的 政权 组 织 形式 。 其 主要 特征 是 ， 虽 然 君主 的 权力 受到 宪法 和 议会 的 限 
制 ， 但 这 种 限制 的 力量 非常 弱小 ， 君 主 仍然 掌握 着 极 大 的 权力 。 例 如 ， 议 会 中 
的 部 分 议员 由 君主 任命 ， 议 会 制定 的 法 律 须 经 君主 同意 才能 生效 ， 内 阁 只 是 君 
主 的 咨询 机 构 并 对 君主 负责 等 。 在 现代 国家 中 ， 只 有 约旦 、 沙 特 阿拉 伯 等 极 少 
数 国家 实行 这 类 政权 组 织 形式 。 


2. 议 会 君主 立宪 制 的 主要 特征 在 于 ， 君 主 的 权力 受到 宪法 和 议会 的 严格 限 
制 。 君 主 行使 的 只 是 一 些 形式 上 的 或 者 礼仪 性 的 职权 ， 君 主 对 议会 、 内 阁 、 法 
院 都 没有 实际 控制 能 力 。 现 代 国 家 中 的 英国 、 西 班 牙 、 荷 兰 、 比 利 时 和 日 本 等 
国家 建立 的 就 是 这 类 政权 组 织 形式 。 


3. 总 统制 的 主要 特征 是 国家 设 有 总 统 ， 总 统 既 是 国家 元 首 ， 又 是 政府 首 
脑 ; 总 统 由 选民 选举 产生 ， 不 对 议会 负责 ， 议 会 不 能 通过 不 信任 案 迫 使 总 统 辞 
FR, 总统 也 无 权 解 散 议会 。 如 美国 是 典型 的 总 统制 国家 。 


4. 议 会 共和 制 的 主要 特征 在 于 : 议员 由 选民 选举 产生 ， 政 府 由 获得 议会 
院 多 数 席位 的 政党 或 构成 多 数 席位 的 几 个 政党 联合 组 成 ; 议会 与 政府 相互 渗 
透 ， 政 府 成 员 一般 由 议员 兼任 ， 议 会 可 通过 不 信任 案 迫 使 政府 辞职 ,政府 也 可 
以 解散 议会 。 如 意大利 是 典型 的 议会 共和 制 国家 。 5. 委员会 制 的 主要 特征 是 最 
高 国家 行政 机 关 为 委员 会 ， 委 员 会 成 员 由 众议院 选举 产生 ， 总 统 (行政 首长 ) 
由 委员 会 成 员 轮 流 担 任 ， 任 期 一 年 ， 不 得 连任 ; 众议院 不 能 对 委员 会 提出 不 信 
任 案 ， 委 员 会 也 无 权 解 散 议会 。 如 瑞士 是 典型 的 委员 会 制 国家 。 


6. 半 总 统 半 议 会 制 的 主要 特征 在 于 : 总 统 是 国家 元 首 ， 拥 有 任免 总 理 、 主 
持 内 阁 会 议 、 颁 布 法 律 、 统 帅 武 装 部 队 等 大 权 ; 总 理 是 政府 首脑 ， 对 议会 就 政 
府 的 施政 纲领 或 总 政策 承担 责任 ， 议 会 可 通过 不 信任 案 或 不 同意 政府 的 施政 纲 
领 和 总 政策 ， 人 迫使 总 理 向 总 统 提出 政府 辞职 。 如 1958 年 后 的 法 国 是 典型 的 半 总 
统 半 议会 制 国家 。 


( 二 ) 社会 主义 国家 的 政权 组 织 形式 


社会 主义 国家 的 政权 组 织 形式 都 是 人 民 代表 制 。 这 种 单一 化 的 政权 组 织 形 
式 是 由 社会 主义 国家 的 一 切 权 力 属于 人 民 决 定 的。 人 民 代 表 制 的 主要 特征 在 
于 ， 由 选民 选举 代表 组 成 行使 国家 权力 的 人 民 代表 机 天， 各 级 国家 行政 机 关 和 
其 他 国家 机 关 由 同 级 人 民 代表 机 关 选 举 产生 ， 对 它 负责 ， 受 它 监督 ; 人 民 代表 
机 关 在 整个 国家 机 关 体系 中 居于 主导 地 位 。 然 而 ， 各 社会 主义 国家 的 历史 传 
统 、 现 实 状况 、 民 族 因素 等 方面 的 差异 ， 却 决定 了 人 民 代表 制 在 具体 运用 过 程 
中 并 不 相同 。 比 如 在 名 称 上 ， 有 的 称 苏维埃 ， 有 的 称 议会 ， 有 的 称 人 民 代 表 会 
议 ， 有 的 称 人 民 代 表 大 会 ; 在 组 织 结构 上 ， 有 的 采 一 院 制 ， 有 的 采 两 院 制 ; 在 
常设 机 构 的 职权 上 ， 有 的 没有 立法 权 ， 有 的 可 以 行使 部 分 立法 权 ; 在 国家 元 首 
制度 上 ， 有 的 采 个 人 元 首 制 ， 有 的 采集 体 元 首 制 等 。 这 些 差 异 都 只 是 形式 上 
的 、 局 部 的 差异 ， 其 根本 宗旨 都 在 于 切实 保证 广大 劳动 人 民 真 正 享有 当家 做 
主 、 管 理 国 家 的 权利 。 


二 、 我 国 的 政权 组 织 形式 


我 国 的 政权 组 织 形式 是 人 民 代 表 大 会 制度 。 人 民 代 表 大 会 制度 是 指 拥 有 国 
家 权力 的 人 民 根 据 民 主 集中 制 原则 ， 通 过 民主 选举 组 成 全 国人 民 代表 大 会 和 地 
方 各 级 人 民 代 表 大 会 ， 并 以 人 民 代表 大 会 为 基础 ， 建 立 全 部 国家 机 构 ， 对 人 民 
负责 ， 受 人 民 监 督 ， 以 实现 人 民 当 家 做 主 的 政治 制度 。 


(一 ) 人 民 代表 大 会 制度 的 基本 内 容 


我 国 完 法 明确 规定 ， 国 家 的 一 切 权 力 属于 人 民 ; 人 民 行 使 国家 权力 的 机 关 
是 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 ; 国家 行政 机 关 、 审 判 机 关 和 检 
察 机 关 都 由 人 民 代表 大 会 产生 ， 对 它 负责 ， 受 它 监 督 。 人 民 代表 大 会 制度 的 基 
本 内 容 包含 如 下 方面 : 


1. 人 民主 权 原则 。 现 行 宪法 第 2 条 第 1、2 款 规定 “中 华人 民 共和 国 的 一 切 
权力 属于 人 民 ”;“ 人 民 行 使 国家 权力 的 机 关 是 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 
民 代 表 大 会 "。 在 这 个 意义 上 说 ， 人 民 代 表 大 会 制度 以 主权 在 民 为 逻辑 起 点 ， 而 
人 民主 权 构成 了 人 民 代表 大 会 制度 的 最 核心 的 基本 原则 。 


2. 人 民 掌 握 和 行使 国家 权力 的 组 织 形 式 与 制度 。 现 行 完 法 第 2 条 第 2 款 规 
定 :“ 人 民 行 使 国家 权力 的 机 关 是 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 
会 。” 因 此 ， 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 是 人 民 掌 握 和 行使 国家 
权力 的 组 织 形式 。 


3. 人 大 代表 由 人 民选 举 ， 受 人 民 监 督 。 现 行 完 法 第 3 条 第 2 款 规定 :“ 全 国人 


民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 都 由 民主 选举 产生 ， 对 人 民 负 责 ， 受 人 民 
监督 。 ”选民 或 者 选举 单位 有 权 依 法 罢免 自己 选 出 的 代表 。 


4. 各 级 人 大 是 国家 权力 机 关 ， 其 他 国家 机 天 都 由 人 大 选举 产生 ， 对 其 负 

责 ， 受 其 监督 。 全 国人 民 代表 大 会 是 国家 最 高 权力 机 关 ， 地 方 各 级 人 民 代 表 大 
会 是 地 方 各 级 国家 权力 机 关 ， 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 大 设立 常委 会 。 国 家 行政 
机 关 、 审 判 机 关 、 检 察 机 关 都 由 人 民 代 表 大 会 产生 ， 对 它 负 责 ， 受 它 监督 。 在 
全 国人 民 代 表 大 会 统一 行使 国家 权力 的 前 提 下 ， 明 确 划 分 国家 的 行政 权 、 审 判 
权 、 检 察 权 和 武装 力量 领导 权 。 法 律 的 制定 和 重大 问题 的 决定 等 ， 都 必须 由 国 
家 权力 机 天 充分 讨论 、 民 主 决定 ; 它们 的 贯彻 实施 由 国家 行政 、 审 判 、 检 察 等 
机 关 按 其 职责 去 执行 。 


(二 ) 人 民 代表 大 会 制度 的 性 质 


1. 人 民 代表 大 会 制度 是 我 国 的 根本 政治 制度 。 人 民 代表 大 会 制度 直接 全 面 
地 体现 了 我 国 的 阶级 本 质 ， 是 国家 机 构 得 以 建立 、 健 全 和 国家 政治 生活 得 以 全 
面 开 展 的 基础 ， 是 其 他 政治 制度 的 核心 ， 全 面 反 映 了 我 国政 治 生活 的 全 貌 。 具 
体 表 现 为 如 下 三 个 方面 : 


(1) 从 人 民 代 表 大 会 的 组 成 来 说 ， 各 级 人 民 代 表 大 会 都 由 人 民 代表 组 成 ， 
而 人 民 代表 又 是 由 人 民 通 过 民主 选举 方式 选举 产生 的 。 根 据 完 法 和 选举 法 的 规 
定 ， 除 依照 法 律 被 剥夺 政治 权利 的 人 以 外 ， 凡 年 满 18 周 岁 的 我 国 公民 ， 不 分 民 
族 、 种 族 、 性 别 、 职 业 、 家 庭 出 身 、 宗 教 信仰 、 教 育 程 度 、 财 产 状况 、 居 住 期 
限 ， 都 有 选举 权 和 被 选举 权 。 虽 然 各 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 产生 ， 有 选民 直接 
选举 和 选举 单位 间接 选举 的 差别 ， 但 所 有 的 人 大 代表 都 是 根据 人 民 的 意志 选举 
产生 。 


(2) 从 人 民 代 表 大 会 的 职权 来 说 ， 人 民 代表 大 会 代表 人 民 行 使 国家 权力 。 
根据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 全 国人 民 代表 大 会 对 国家 的 一 切 重大 事务 享有 最 高 决 
EM: 它 有 权 修 改 宪法 ， 制 定 法 律 ; 有 权 审 查 和 批准 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 
以 及 计划 执行 情况 的 报告 ; 有 权 审 查 和 批准 国家 预算 和 预算 执行 情况 的 报告 ; 
有 权 决 定 战争 与 和 平 问题 ; 有 权 选 举 和 决定 其 他 中 央 国 家 机 关 的 领导 人 员 ， 并 
且 监 督 这 些 机 关 的 工作 ， 使 之 遵循 人 民 的 意志 。 总 之 ， 全 国人 民 代表 大 会 是 最 
高 国家 权力 机 关 ， 享 有 广泛 的 职权 。 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 有 权 在 宪法 和 法 律 
规定 的 职权 范围 内 决定 本 地 区 的 重大 事务 ， 有 权 组 织 本 地 区 的 其 他 国家 机 关 并 
监督 它们 的 工作 。 由 此 可 见 ， 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 都 是 
代表 人 民 全 权 行 使 国家 权力 的 机 关 。 


(3) 从 人 民 代 表 大 会 的 责任 来 说 ， 它 向 人 民 负 责 ， 受 人 民 监 督 。 根 据 宪 法 
和 法 律 的 规定 ， 各 级 人 大 代表 在 整个 任期 之 内 和 行使 职权 的 过 程 中 ， 始 终 要 后 
选民 和 选举 单位 保持 密切 联系 ， 选 民 或 选举 单位 有 权 依 照 法 律 规定 的 程序 罢免 
由 他 们 选 出 的 代表 。 


2. 人 民 代 表 大 会 制度 是 我 国 实现 社会 主义 民主 的 基本 形式 。 我 国 宪法 规 
定 ， 人 民 依 照 法 律 规 定 ， 通 过 各 种 途径 和 形式 ， 管 理 国家 事务 ， 管 理 经 济 文 化 


事业 ， 管 理 社会 事务 ; 公民 享有 广泛 的 权利 和 自由 等 。 因 此 ， 在 我 国 ， 实 现 人 
民 当 家 做 主 的 民主 形式 多 种 多 样 ， 但 在 这 诸 种 民主 形式 中 ， 人 民 代表 大 会 制度 
是 最 基本 的 。 具 体 而 言 : 


(1) 社会 主义 民主 就 其 本 质 来 说 是 人 民 当 家 做 主 ， 这 种 民主 需要 通过 一 定 
的 形式 才能 实现 。 由 于 人 民 代表 大 会 的 代表 来 自 人 民 ， 人 民 代表 大 会 的 权力 来 
自 人 民 ， 人民 代表 大 会 必须 对 人 民 负 责 ， 受 人 民 监 督 。 因 此 ， 人 民 代 表 大 会 制 
度 是 我 国人 民 行 使 当家 做 主权 利 、 实 现 社会 主义 民主 的 一 种 基本 形式 。 


(2) 在 各 种 实现 社会 主义 民主 的 形式 中 ， 人 民 代 表 大 会 制度 居于 最 重要 的 
地 位 。 在 所 有 实现 社会 主义 民主 的 形式 中 ， 除 人 民 代表 大 会 制度 以 外 ， 其 他 一 
切 形式 都 存在 一 定 的 限制 。 这 种 限制 表现 在 实现 民主 的 主体 方面 ， 或 者 在 实现 
民主 的 范围 和 效能 方面 。 就 享受 民主 的 主体 来 说 ， 其 他 民主 形式 通常 以 某 一 部 
分 人 为 限 。 就 享受 民主 的 范围 来 说 ， 其 他 民主 形式 通常 局 限于 国家 政治 、 经 
济 、 文 化 、 社 会 生活 的 某 一 方面 或 者 某 几 个 方面 。 就 享受 民主 的 效能 来 说 ， 其 
他 民主 形式 也 有 一 定 限度 。 如 根据 完 法 的 规定 ， 公 民有 向 国家 机 关 提出 批评 和 
建议 的 权利 ， 但 这 些 意见 和 建议 能 否 被 接受 和 采纳 ， 尚 需 受制 于 具体 情况 。 这 
就 是 说 ， 其 他 实现 社会 主义 民主 的 形式 在 主体 、 范 围 和 效能 等 方面 都 要 受到 法 
律 和 事实 的 限制 。 而 人 民 代表 大 会 制度 则 全 面 地 、 全 权 地 保障 人 民 实 现 当家 做 
主 的 权利 。 因 此 ， 与 其 他 民主 形式 相 比 ， 人 民 代 表 大 会 制度 是 实现 社会 主义 民 
主 的 基本 形式 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 选举 制度 


一 、 选 举 制度 的 概念 

选举 制度 是 一 国 统治 阶级 通过 法 律 规定 的 关于 选举 国家 代 议 机 关 代 表 的 原 
则 、 程 序 与 方法 等 各 项 制度 的 总 称 。 选 举 制度 作为 近 现 代 民 主 制度 的 重要 组 成 
部 分 ， 既 是 资产 阶级 学 者 提出 的 天 赋 人 权 学 说 、 人 民主 权 学 说 在 资产 阶级 政治 
实践 中 的 产物 ， 也 是 资产 阶级 反对 封建 等 级 授 职 制 的 结果 。 近 代 选 举 制度 有 三 
个 特点 : (1) 被 选举 者 往往 是 代 议 机 关 的 代表 或 议员 ; ( 2 ) 形式 上 采用 普选 
制 ; (3) 有 一 套 比 较 完整 的 法 律 规范 。 因 此 ， 资 产 阶级 革命 胜利 以 后 ， 随 着 代 
议政 体 的 出 现 ， 选 举 制度 成 为 合理 分 配 与 组 织 国家 权力 的 基本 形式 。 在 我 国 ， 
选举 制度 主要 指 的 是 选举 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 组 
织 、 原 则 、 程 序 以 及 方式 方法 的 制度 。 


二 、 我 国 选举 制度 的 基本 原则 
根据 完 法 和 选举 法 的 规定 ， 选 举 制度 的 基本 原则 主要 有 : 


(一 ) 选举 权 的 普遍 性 原则 


选举 权 的 普遍 性 是 就 享有 选举 权 的 主体 范围 而 言 的 ， 是 指 一 国 公民 中 能 够 
享有 选举 权 的 广泛 程度 。 根 据 我 国 完 法 和 选举 法 的 规定 ， 凡 年 满 18 周 岁 的 中 华 
人 民 共 和 国 公民 ， 除 依法 被 剥夺 政治 权利 的 人 以 外 ， 不 分 民族 、 种 族 、 性 别 、 
职业 、 家 庭 出 身 、 宗 教 信仰 、 教 育 程度 、 财 产 状况 和 居住 期 限 ， 都 享有 选举 权 
和 被 选举 权 。 由 此 可 见 ， 在 我 国 享有 选举 权 的 基本 条 件 有 三 : (1 ) 具有 中 国 国 
籍 ， 是 中 华人 民 共 和 国 公民 ; (2) 年 满 18 周 岁 ; (3) 依法 享有 政治 权利 。 此 
外 ， 根 据 1983 年 全 国人 大 常委 会 《关于 县 级 以 下 人 民 代表 大 会 代表 直接 选举 的 
若干 规定 》， 被 判处 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 制 而 没有 被 剥夺 政治 权利 的 ; RS 
押 ， 正 在 受 侦查 、 起 诉 、 审 判 ， 检 察 院 或 者 法 院 没有 决定 停止 当事人 行使 选举 
权利 的 ; 正在 取保 候审 或 者 被 监视 居住 的 ; 正在 受 拘 留 处 分 的 人 员 ， 享 有 选举 
权 和 被 选举 权 。 根 据 选 举 法 第 26 条 第 2 款 规定 :“ 精 神 病 患者 不 能 行使 选举 权利 
的 ， 经 选举 委员 会 确认 ， 不 列 入 选民 名 单 。” 


(二 ) 选举 权 的 平等 性 原则 
选举 权 的 平等 性 是 指 每 个 选民 在 每 次 选举 中 只 能 在 一 个 选区 享有 一 个 


权 ， 不 承认 也 不 允许 任何 选民 因 民 族 、 种 族 、 职 业 、 财 产 状况 、 家 庭 出 身 、 居 
住 期 限 的 不 同 而 在 选举 中 享有 特权 ， 更 不 允许 非法 限制 或 者 歧视 任何 选民 对 选 
举 权 的 行使 。 这 是 “公民 在 法 律 面前 一 律 平等 "原则 在 选举 制度 中 的 具体 体现 。 
选举 权 的 平等 性 原则 的 要 求 主 要 表现 在 : (1) 除法 律 规定 当选 人 应 具有 的 条 件 
外 ， 选 民 平等 地 享有 选举 权 和 被 选举 权 ; (2) 在 一 次 选举 中 选民 平等 地 拥有 相 
同 的 投票 权 ; (3) 每 一 代表 所 代表 的 选民 人 数 相 同 ; ( 4 ) 一 切 代 表 在 代表 机 
天 具有 平等 的 法 律 地 位 ; (5) 对 在 选举 中 处 于 弱者 地 位 的 选民 给 予 特殊 的 保护 
性 规定 ， 也 是 选举 权 平 等 性 的 表现 。 


我 国 现行 《选举 法 》 制 定 于 1979 年 ， 经 过 1982 年 、1986 年 、1995 年 、 
2004 年 、2010 年 五 次 修正 。 其 中 1982 年 、1995 年 和 2010 年 三 次 修正 涉及 对 城 
乡 代 表 名 额 分 配 比例 的 修改 。 


我 国 的 选民 登记 原则 是 “一 次 登记 ， 长 期 有 效 ”, 故 每 次 选举 前 需要 登记 的 
并 非 全 部 选民 ， 只 是 新 满 18 周 岁 的 、 被 剥夺 政治 权利 期 满 后 恢复 的 部 分 选民 。 


法 定 差额 比例 : 直接 选举 的 代表 候选 人 人 数 应 多 于 应 选 名 额 的 1 /3 ~ 1 
倍 ， 间 接 选 举 的 代表 候选 人 人 数 应 多 于 应 选 名 额 的 1 /5~1 /2。 


我 国 完 法 、 选 举 法 对 选举 及 有 天 问题 的 规定 ， 体 现 了 选举 权 平 等 性 原则 的 
要 求 。 (1 ) 我 国 选举 法 明确 规定 ， 凡 年 满 18 周 岁 的 公民 ， 除 依法 被 剥夺 政治 
权利 者 外 ， 都 平等 地 享有 选举 权 和 被 选举 权 ; (2) 选举 法 明确 规定 ， 每 一 选民 
在 选举 中 平等 地 拥有 一 个 投票 权 ， 否 定 了 有 的 国家 采用 的 复数 投票 制 ; (3) 按 
照 宪 法 和 有 关 组 织 法 的 规定 ， 在 各 级 人 民 代表 大 会 中 实行 合议 制 ， 采 取 民 主 集 
中 制 原则 ， 代 表 具 有 平等 的 法 律 地 位 ， 从 而 反映 了 选举 代表 的 选民 的 平等 地 
位 ， 体 现 了 选举 权 的 平等 性 ; (4 ) 我 国 选举 法 还 规定 了 一 系列 对 特定 主体 选举 
权 进 行 保护 的 措施 。 选 举 中 的 弱者 系 指 由 于 自身 条 件 的 限制 ， 不 能 同 其 他 选民 
一 样 正常 地 、 平 等 地 行使 选举 权 的 选民 ， 如 果 不 采 取 特 殊 保 护 措施 ， 他 们 就 不 
能 像 其 他 选民 一 样 行使 选举 权 。 例 如 ， 残疾 人 、 旅 居 国 外 的 中 国 公民 等 ， 在 选 
举 中 都 应 有 特别 保护 措施 。 从 某 种 意义 上 讲 ， 少 数 民族 由 于 人 口 较 少 ， 在 选举 
中 也 可 能 处 于 不 利 的 位 置 ， 也 应 享受 特殊 措施 的 保护 。 我 国 选举 法 在 这 些 方面 
均 有 规定 。 例 如 ， 选 举 法 第 6 条 对 基层 代表 、 妇 女 、 归 侨 以 及 旅居 国外 的 中 国 公 
民 的 选举 作 了 专门 规定 。 选 举 法 第 五 章 对 各 少数 民族 的 选举 也 作 了 专门 规定 。 


我 国 选举 权 的 平等 性 原则 既 着 眼 于 机 会 平等 ， 同 时 也 重视 实质 平等 。 比 
如 ， 根据 2010 年 修订 前 的 选举 法 的 规定 ， 各 级 人 民 代表 大 会 代表 的 名 额 都 以 一 
定 的 人 口 数 为 基础 ， 但 城乡 每 一 代表 所 代表 的 人 口 比例 却 不 相同 ， 即 每 一 农村 
代表 所 代表 的 人 口 数 ， 是 城市 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 的 4 倍 。 之 所 以 做 出 如 此 
规定 ， 是 因为 我 国人 口中 的 绝 大 多 数 在 农村 ， 因 而 在 工人 数量 远 远 小 于 农民 数 
量 的 情况 下 ， 如 果 只 注重 形式 上 的 平等 ， 就 会 使 各 级 人 民 代表 大 会 中 农民 代表 
的 比例 可 能 过 大 ， 而 使 工人 和 其 他 阶层 、 职 业 没有 足够 的 代表 。 


1979 年 我 国 居住 在 城市 和 农村 的 居民 人 数 比例 为 18 : 82， 我 国 第 二 部 选举 
法 即 现行 选举 法 ， 有 关 人 大 代表 选举 中 城乡 不 同比 例 的 规定 没有 变化 。1995 年 


我 国 居住 在 城市 和 农村 的 居民 人 数 比例 为 30 : 70， 我 国 第 三 次 修改 了 现行 选举 
法 ， 将 原来 全 国 和 省 、 自 治 区 这 两 级 人 大 代表 中 农村 与 城市 每 一 代表 所 代表 的 
人 口 数 的 比例 ， 从 原来 的 8 : 1、5 : 1， 统 一 改 为 4 : 1。2004 年 又 对 选举 法 进行 
了 第 四 次 修改 。 可 以 看 出 ， 改 革 开 放 30 多 年 来 ， 选 举 法 的 四 次 修改 事实 上 就 是 
按照 “逐步 实行 城乡 按 相 同人 口 比例 选举 人 大 代表 ”的 路 径 来 进行 的 。 因 此 ， 这 
种 差别 和 事实 上 的 不 平等 真实 地 反映 了 制定 和 修改 选举 法 时 的 实际 情况 , 符合 
三 大 人 民 的 根本 利益 和 长 远 利益 ， 因 而 是 必要 的 、 合 理 的 。 但 是 , 随 着 社会 主 

义 经 济 和 文化 事业 的 发 展 ， 特 别 是 城乡 之 间 、 工 农 之 间 差 别 的 日 益 缩小 ， 城 乡 
相同 人 口 比例 选举 具有 一 定 的 客观 必要 性 。 从 1995 年 至 今 ， 我 国 城乡 人 口 比例 
以 每 年 1% 的 比例 增长 ，2006 年 达到 43.90 : 56.10， 并 且 随 着 城镇 化 进程 的 加 
速 ， 城 镇 人 口 还 将 不 断 增加 。 


2007 年 10 月 党 的 十 七 大 报告 中 提出 “逐步 实行 城乡 按 相同 人 口 比 例 选举 人 
大 代表 ”的 建议 。2010 年 3 月 14 日 ， 十 一 届 全 国人 大 三 次 会 议 通过 选举 法 修正 
案 ， 明 确 规定 实行 城乡 按 相 同人 口 比例 选举 人 大 代表 ， 将 选举 法 第 16 条 第 1 款 
修改 为 : “全 国人 民 代 表 大 会 代表 名 额 ， 由 全 国人 大 常委 会 根据 各 省 、 自 治 区 、 
直辖 市 的 人 口 数 ， 按 照 每 一 代表 所 代表 的 城乡 人 口 数 相同 的 原则 ， 以 及 保证 各 
地 区 、 各 民族 、 各 方面 都 有 适当 数量 代表 的 要 求 进行 分 配 。” 


(三 ) 直接 选举 和 间接 选举 并 用 的 原则 


我 国 选举 法 规定 ， 不 设 区 的 市 、 市 辖区 、 县 、 自 治 县 、 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 
人 民 代 表 大 会 代表 ， 由 选民 直接 选 出 ; 全 国人 民 代表 大 会 代表 ， 省 、 自 治 区 、 
直辖 市 、 设 区 的 市 、 自 治 州 的 人 民 代 表 大 会 代表 ， 由 下 一 级 人 民 代表 大 会 选 
出 。 由 此 可 见 ， 我 国 在 选举 中 采取 的 是 直接 选举 和 间接 选举 并 用 的 原则 。 


( 四 ) 秘密 投票 原则 


秘密 投票 亦 称 无 记名 投票 ， 它 与 记名 投票 或 以 起 立 、 举 手 、 鼓 掌 等 公开 表 
示 自 己 意 愿 的 方法 相对 立 ， 是 指 选民 不 署 自己 的 姓名 、 亲 自 书写 选票 并 投入 密 
封 票 箱 的 一 种 投票 方法 。 无 记名 投票 ， 相 对 于 记名 投票 或 公开 投票 ( 起 立 、 欢 
呼 、 唱 名 、 举 手 ) 更 具有 科学 性 ， 它 包括 : (1) 秘密 填写 选票 (2) 在 选票 
上 不 标识 选民 身份 ; (3) 投票 时 不 显露 选举 意向 等 内 容 。 现 行 选举 法 第 38 条 
规定 :“ 全 国 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 选举 ， 一 律 采 用 无 记名 投票 的 方 
法 。 选 举 时 应 当 设 有 秘密 写 票 处 。 选 民 如 果 是 文盲 或 者 因 残 疾 不 能 写 选 票 的 ， 
可 以 委托 他 信任 的 人 代 写 。 ”这 就 要 求 选举 人 在 选举 时 只 需 在 正式 代表 候选 人 姓 
名 下 注 明 同 意 或 不 同意 ， 也 可 以 另 选 他 人 或 者 弃权 而 无 须 署名 ， 选 举人 在 秘密 
写 票 处 将 选票 填 好 后 亲自 将 选票 投入 票 箱 。 因 此 ， 秘 密 投票 作为 我 国 选举 制度 
的 基本 原则 之 一 ， 为 民主 选举 提供 了 自由 表达 意愿 的 重要 保障 ， 使 选民 在 不 受 
外 力 的 影响 下 ， 能 完全 按照 自 己 的 意愿 挑选 他 所 信赖 的 人 进入 国家 机 关 ， 代 表 
人 民 行 使 国家 权力 。 


三 、 选 举 机 构 
根据 选举 法 的 规定 ， 我 国 的 选举 组 织 机 构 体 系 包括 : 


(一 ) 直接 选举 的 主持 机 构 


在 实行 直接 选举 的 地 方 ， 设 立 选 举 委员 会 主持 本 级 人 大 代表 的 选举 。 不 设 
区 的 市 、 市 辖区 、 县 、 自 治 县 的 选举 委员 会 的 组 成 人 员 由 本 级 人 民 代表 大 会 常 
务 委员 会 任命 ; 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 选举 委员 会 的 组 成 人 员 由 不 设 区 的 市 、 市 辖 
区 、 县 、 自 治 县 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 任命 。 选 举 委员 会 一 般 设立 主任 1 
人 ， 副 主任 若干 人 ， 委 员 若 干 人 。 不 设 区 的 市 、 市 辖区 、 县 、 自 治 县 的 选举 委 
员 会 受 本 级 人 大 常委 会 的 领导 ; 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 选举 委员 会 受 不 设 区 的 市 、 
市 辖区 、 县 、 自 治 县 的 人 大 常委 会 的 领导 。 它 们 要 接受 省 、 自 治 区 、 直辖市、 
设 区 的 市 、 自 治 州 人 大 常委 会 对 选举 工作 的 指导 。 选 举 委员 会 可 下 设 办 事 机 
构 ， 办 理 选 举 中 的 具体 事宜 。 选 举 委员 会 履行 下 列 职责 : (1 ) 进行 选民 登记 ， 
审查 选民 资格 ， 公 布 选民 名 单 ; 受理 对 于 选民 名 单 不 同意 见 的 申诉 ， 并 做 出 决 
定 ;( 2 ) 划分 选举 本 级 人 民 代表 大 会 代表 的 选区 ， 分 配 各 选区 应 选 代 表 的 名 
Bl; (3) 了 解 核实 并 组 织 介绍 代表 候选 人 的 情况 ; 根据 较 多 数 选民 的 意见 ， 确 
定 和 公布 正式 代表 候选 人 名 单 ; (4) 确定 选举 日 期 ;，( 5 ) 确定 选举 结果 是 否 
有 效 ， 公 布 当选 代表 名 单 。 


( 二 ) 间接 选举 的 主持 机 构 


我 国 选举 法 规定 ， 间 接 选 举 由 本 级 人 大 常委 会 主持 。 特 别 行政 区 全 国人 大 
代表 的 选举 由 全 国人 大 常委 会 主持 。 


四 、 代 表 名 额 的 分 配 
( 一 ) 一 般 行 政 地 方 人 大 代表 名 额 的 分 配 


根据 选举 法 第 16 条 第 2、3 款 的 规定 ，“ 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 应 选 全 国人 民 
代表 大 会 代表 名 额 ， 由 根据 人 口 数 计算 确定 的 名 额 数 、 相 同 的 地 区 基本 名 额 数 
和 其 他 应 选 名 额 数 构成 “全 国人 民 代表 大 会 代表 名 额 的 具体 分 配 ， 由 全 国人 
民 代 表 大 会 常务 委员 会 决定 。” 


选举 法 第 14 条 第 1 款 规定 :“ 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 代表 名 额 ， 由 本 级 人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 或 者 本 级 选举 委员 会 根据 本 行政 区 域 所 辖 的 下 一 级 各 行政 
区 域 或 者 各 选区 的 人 口 数 ， 按 照 每 一 代表 所 代表 的 城乡 人 口 相同 的 原则 ， 以 及 
保证 各 地 区 、 各 民族 、 各 方面 都 有 适当 数量 代表 的 要 求 进行 分 配 。 在 县 、 自 治 
县 的 人 民 代 表 大 会 中 ， 人 口 特 少 的 乡 、 民 族 乡 、 镇 ， 至 少 应 有 代表 一 人 。 ”第 2 
款 规 定 ; “地方 各 级 人 民 代 表 大 会 代表 名 额 的 分 配 办 法 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 参照 全 国人 民 代表 大 会 代表 名 额 分 配 的 办 法 ， 结 合 
地 区 的 具体 情况 规定 。” 


(—) 民族 自治 地 方 人 大 代表 名 额 的 分 配 


1. 在 聚居 区 内 同一 少数 民族 的 总 人 口 占 境 内 总 人 口 30% 以 上 的 ， 每 一 代表 
所 代表 的 人 口 数 应 相当 于 当地 人 民 代 表 大 会 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 。 


2. 在 聚居 区 内 同一 少数 民族 的 总 人 口 占 境内 总 人 口 数 的 15% 以 上 、 不 足 


30% 的 ， 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 ， 可 以 适当 少 于 当地 人 民 代 表 大 会 每 一 代表 
所 代表 的 人 口 数 ， 但 是 该 少数 民族 的 代表 名 额 不 得 超过 代表 总 名 额 的 30%。 

3. 在 聚居 区 内 同一 少数 民族 的 人 口 数 不 及 境内 总 人 口 数 15% 的 ， 每 一 代表 
所 代表 的 人 口 数 可 以 比 当 地 人 民 代 表 大 会 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 少 于 1 / 2 ， 
实行 区 域 自治 的 民族 人 口 特 少 的 自治 县 ， 经 省 、 自 治 区 人 民 代 表 大 会 常委 会 决 
定 ， 可 以 少 于 1 / 2。 人 口 特 少 的 其 他 民族 ， 至少 应 有 一 名 代表 。 

4. 散 居 的 少数 民族 应 当 有 当地 人 民 代表 大 会 的 代表 ， 其 每 一 代表 所 代表 的 
人 口 数 可 以 少 于 当地 人 民 代表 大 会 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 。 


(=) 军队 与 港澳 台 人 大 代表 名 额 的 分 配 


各 地 驻军 应 选 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 的 代表 的 名 额 由 驻军 所 在 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 、 市 、 县 的 人 大 常委 会 决定 ; 军队 应 选 全 国人 民 代 表 大 会 代表 的 名 
额 ， 由 全 国人 民 代表 大 会 常委 会 决定 。 

特别 行政 区 、 台 湾 省 全 国人 大 代表 名 额 的 分 配 由 全 国人 大 常委 会 决定 。 

五 、 选 举 程序 

直接 选举 是 选民 通过 投票 等 方式 ， 直 接 选 举人 民 代 表 大 会 代表 。 直 接 选 举 
方式 适用 于 县 、 区 、 乡 、 镇 人 民 代 表 大 会 代表 的 选举 。 

间接 选举 是 上 一 级 人 民 代表 大 会 的 代表 由 下 一 级 人 民 代 表 大 会 选举 产生 的 
制度 。 间 接 选 举 主要 适用 于 县 级 以 上 各 级 人 民 代表 大 会 代表 的 选举 、 同 级 军队 
人 大 代表 的 选举 和 特别 行政 区 全 国人 大 代表 的 选举 。 


相对 于 直接 选举 的 程序 而 言 ， 间 接 选 举 的 程序 较为 简单 ， 其 中 ， 提 名 候选 
人 、 介 绍 候选 人 以 及 投票 程序 等 与 直接 选举 程序 比较 相似 ， 但 也 存在 着 一 些 自 
己 的 特点 。 

(一 ) 选举 机 构 

全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 主持 全 国人 民 代 表 大 会 代表 的 选举 。 省 、 自 
治 区 、 直 辖 市 、 设 区 的 市 、 自 治 州 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 主持 本 级 人 民 代 
表 大 会 代表 的 选举 。 

不 设 区 的 市 、 市 辖区 、 县 、 自 治 县 、 乡 、 民 族 乡 、 镇 设立 选举 委员 会 ， 主 
持 本 级 人 民 代表 大 会 代表 的 选举 。 县 级 选举 委员 会 受 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 的 领导 。 乡 级 选举 委员 会 受 县 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 的 领导 。 

(二 ) 选区 划分 与 选民 登记 

1. 选 区 划分 。 

(1 ) 选区 与 选民 小 组 。 选 区 是 指 以 一 定数 量 的 人 口 为 基础 进行 直接 选举 、 


产生 人 大 代表 的 区 域 ， 也 是 人 大 代表 联系 选民 开展 活动 的 基本 单位 。 在 我 国 直 
接 选 举 的 地 方 ， 即 在 不 设 区 的 市 、 市 辖区 、 县 、 自 治 县 、 乡 、 民 族 乡 、 镇 ， 其 
人 大 代表 的 名 额 分 配 到 各 个 选区 ， 由 选民 按 选区 直接 投票 选举 ; 选区 往往 又 划 
分 为 若干 选民 小 组 。 


(2) 选区 的 规模 。 选 区 的 大 小 ， 按 照 每 一 选区 选 1 至 3 名 代表 划分 (选举 
法 第 24 条 第 2 款 ) ; 本 行政 区 域内 各 选区 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 应 当 大体 相 
等 ( 选举 法 第 25 条 ) 。 


(3) 选区 的 类 型 。 城 镇 选区 可 以 按 居住 状况 划分 ， 也 可 以 按 生 产 单 位 、 事 
业 单 位 、 工 作 单位 划分 ; 城镇 中 有 生产 ( 工作 、 事 业 ) 单位 的 选民 一 般 在 本 单 
位 所 属 的 选区 参加 选举 ; 农村 县 级 人 大 代表 选举 时 ， 一 般 由 几 个 村 联合 划 为 一 
MEK, 人口 特 多 的 村 或 者 人 口 少 的 乡 ， 可 单独 划 为 一 个 选区 ; 农村 选举 乡 、 
镇 人 大 代表 时 ， 一 般 由 几 个 村 民 小 组 合 为 一 个 选区 ， 人 口 多 的 村 民 小 组 或 人 口 
少 的 村 ， 也 可 以 单独 划 为 一 个 选区 。 


2. 选 民 登 记 。 选 民 登 记 是 对 选民 资格 的 法 律 认可 ， 是 关系 到 公民 是 否 有 选 
举 权 和 被 选举 权 以 及 能 否 行使 选举 权 的 重要 问题 。 根 据 我 国 选举 法 的 规定 ， 凡 
年 满 18 周 岁 没 有 被 剥夺 政治 权利 的 公民 都 应 列 入 选民 名 单 。 根 据 选举 法 的 规 
定 ， 选 民 登 记 按 选 区 进行 ， 经 登记 确认 的 选民 资格 长 期 有 效 。 每 次 选举 前 对 上 
次 选民 登记 以 后 新 满 18 周 安 的 公民 ， 以 及 被 剥夺 政治 权利 期 满 后 恢复 政治 权利 
的 选民 ， 予以 登记 ; 对 选民 经 登记 后 迁 出 原 区 的 ， 列 入 新 迁 入 的 选区 的 选民 名 
单 ; 对 死亡 的 和 依照 法 律 被 剥夺 政治 权利 的 人 ， 从 选民 名 单 上 除名 。 选 民 名 单 
应 在 选举 日 的 20 日 以 前 公布 ， 实 行 赁 选民 证 参加 投票 的 ， 应 当 发 给 选民 证 。 对 
公布 的 选民 名 单 有 不 同意 见 的 ， 可 以 向 选举 委员 会 提出 申诉 。 选 举 委员 会 对 申 
诉 意见 ， 应 在 3 日 内 作出 处 理 决定 。 申 诉 人 如 果 不 服 ， 可 以 在 选举 日 的 5 日 以 前 
向 人 民法 院 起 诉 ， 人 民法 院 在 选举 日 以 前 作出 判决 。 人 民法 院 的 判决 是 最 后 的 
决定 。 


(三 ) 候选 人 制度 


全 国 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 的 代表 候选 人 ， 按 选区 或 者 选举 单位 提名 产 
生 。 各 政党 、 各 人 民团 体 ， 可 以 联合 或 者 单独 推荐 代表 候选 人 。 选 民 或 者 代 
表 ，10 人 以 上 联名 ， 也 可 以 推荐 代表 候选 人 。 推 荐 者 应 向 选举 委员 会 或 者 大 会 
主席 团 介绍 代表 候选 人 的 情况 。 接 受 推荐 的 代表 候选 人 应 当 向 选举 委员 会 或 者 
大 会 主席 团 如 实 提供 个 人 身份 、 简 历 等 基本 情况 。 提 供 的 基本 情况 不 实 的 ， 选 
举 委员 会 或 者 大 会 主席 团 应 当 向 选民 或 者 代表 通报 。 


各 政党 、 各 人 民团 体 联合 或 者 单独 推荐 的 代表 候选 人 的 人 数 ， 每 一 选民 或 
者 代表 参加 联名 推荐 的 代表 候选 人 的 人 数 ， 均 不 得 超过 本 选区 或 者 选举 单位 应 
选 代表 的 名 额 。 


1. 实 行 差额 选举 。 全 国 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 代表 实行 差额 选举 ， 代 表 
候选 人 的 人 数 应 多 于 应 选 代 表 的 名 额 。 


2. 直 接 选 举 中 代表 候选 人 的 确定 。 选 举 法 第 30 条 规定 ， 由 选民 直接 选举 人 
民 代 表 大 会 代表 的 ， 代 表 候选 人 的 人 数 应 多 于 应 选 代表 名 额 1/3 至 1 倍 ; 由 县 级 
以 上 的 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 选举 上 一 级 人 民 代表 大 会 代表 的 ， 代 表 候 选 人 的 
人 数 应 多 于 应 选 代表 名 额 1/5 至 1/2。 


由 选民 直接 选举 人 民 代表 大 会 代表 的 ， 代 表 候 选 人 由 各 选区 选民 和 各 政 
党 、 各 人 民团 体 提 名 推荐 。 选 举 委 员 会 汇总 后 ， 将 代表 候选 人 名 单 及 代表 候选 
人 的 基本 情况 在 选举 日 的 15 日 以 前 公布 ， 并 交 各 该 选区 的 选民 小 组 讨论 、 协 
商 ， 确 定 正式 代表 候选 人 名 单 。 如 果 所 提 代 表 候选 人 的 人 数 超过 选举 法 第 30 条 
规定 的 最 高 差额 比例 ， 由 选举 委员 会 交 各 该 选区 的 选民 小 组 讨论 、 协 商 ， 根 据 
较 多 数 选民 的 意见 ， 确 定 正 式 代 表 候选 人 名 单 ; 对 正式 代表 候选 人 不 能 形成 较 
为 一 致意 见 的 ， 进 行 预选 ， 根 据 预选 时 得 票 多 少 的 顺序 ， 确 定 正式 代表 候选 人 
名 单 。 正式 代表 候选 人 名 单 及 代表 候选 人 的 基本 情况 应 当 在 选举 日 的 7 日 以 前 公 
布 。 


3. 间 接 选 举 中 代表 候选 人 的 确定 。 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 在 选 
举 上 一 级 人 民 代 表 大 会 代表 时 ， 提 名 、 酝 酿 代 表 候 选 人 的 时 间 不 得 少 于 2 天 。 各 
该 级 人 民 代 表 大 会 主席 团 将 依法 提出 的 代表 候选 人 名 单 及 代表 候选 人 的 基本 情 
况 印发 全 体 代表 ， 由 全 体 代表 酝酿 、 讨 论 。 如 果 所 提 代 表 候选 人 的 人 数 符合 选 
举 法 第 30 条 规定 的 差额 比例 ， 直 接 进行 投票 选举 。 如 果 所 提 代 表 候 选 人 的 人 数 
超过 选举 法 第 30 条 规定 的 最 高 差额 比例 ， 进 行 预选 ， 根 据 预 选 时 得 票 多 少 的 顺 
序 ， 按 照 本 级 人 民 代表 大 会 根据 选举 法 确定 的 具体 差额 比例 ， 确 定 正式 代表 候 
选 人 名 单 ， 进 行 投票 选举 。 


县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 在 选举 上 一 级 人 民 代表 大 会 代表 时 ， 代 
表 候 选 人 不 限于 各 该 级 人 民 代 表 大 会 的 代表 。 


4. 介 绍 代 表 候 选 人 情况 。 选 举 委员 会 或 者 人 民 代 表 大 会 主席 团 应 当 向 选民 
或 者 代表 介绍 代表 候选 人 的 情况 。 推 荐 代表 候选 人 的 政党 、 人 民团 体 和 选民 、 
代表 可 以 在 选民 小 组 或 者 代表 小 组 会 议 上 介绍 所 推荐 的 代表 候选 人 的 情况 。 选 
举 委员 会 根据 选民 的 要 求 ， 应 当 组 织 代表 候选 人 与 选民 见面 ， 由 代表 候选 人 介 
绍 本 人 的 情况 ， 回 答 选民 的 问题 。 但 是 ， 在 选举 日 必须 停止 代表 候选 人 的 介 
绍 。 


( 四 ) 投票 选举 


1. 投 票 。 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 选举 ， 应 当 严 
格 依照 法 定 程序 进行 ， 并 接受 监督 。 任 何 组 织 或 者 个 人 都 不 得 以 任何 方式 干预 
选民 或 者 代表 自由 行使 选举 权 。 选 举人 对 于 代表 候选 人 可 以 投 赞成 票 ， 可 以 投 
反对 票 ， 可 以 另 选 其 他 任何 选民 ， 也 可 以 弃权 。 


人 大 代表 的 选举 一 律 采 用 无 记名 投票 的 方法 。 选 举 时 应 当 设 有 秘密 写 票 
处 。 选 民 如 果 是 文盲 或 者 因 残 疾 不 能 写 选 票 的 ， 可 以 委托 他 信任 的 人 代 写 。 选 
民 如 果 在 选举 期 间 外 出 ， 经 选举 委员 会 同意 ， 可 以 书面 委托 其 他 选民 代为 投 
票 。 每 一 选民 接受 的 委托 不 得 超过 3 人 ， 并 应 当 按照 委托 人 的 意愿 代为 投票 。 


(1) 在 直接 选举 时 ， 选 民 根据 选举 委员 会 的 规定 ， 赁 身份 证 或 者 选民 证 领 


取 选 票 。 


选举 委员 会 应 当 根据 各 选区 选民 分 布 状 况 ， 按 照 方便 选民 投票 的 原则 设立 
投票 站 ， 进 行 选举 。 选 民居 住 比较 集中 的 ， 可 以 召开 选举 大 会 ， 进 行 选举 ， 
患 有 疾病 等 原因 行动 不 便 或 者 居住 分 散 并 且 交 通 不 便 的 选民 ， 可 以 在 流动 票 箱 
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(2) 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 在 选举 上 一 级 人 民 代 表 大 会 代表 
时 ， 由 各 该 级 人 民 代 表 大 会 主席 团 主持 。 


2. 计 票 。 投 票 结束 后 ， 由 选民 或 者 代表 推选 的 监 票 、 计 票 人 员 和 选举 委员 
会 或 者 人 民 代表 大 会 主席 团 的 人 员 将 投票 人 数 和 票数 加 以 核对 ， 作 出 记录 ， 并 
由 监 票 人 签字 。 代 表 候 选 人 的 近亲 属 不 得 担任 监 票 人 、 计 票 人 。 注 意 : 

(1) 每 次 选举 所 投 的 票数 ， 多 于 投票 人 数 的 无 效 ， 等 于 或 者 少 于 投票 人 数 
的 有 效 。 

(2) 每 一 选票 所 选 的 人 数 ， 多 于 规定 应 选 代表 人 数 的 作废 ， 等 于 或 者 少 于 
规定 应 选 代 表 人 数 的 有 效 。 

3. 代 表 候选 人 的 当选 。 

(1) 选举 有 效 与 当选 : 

中 直接 选举 时 ， 选 区 全 体 选 民 的 过 半数 参加 投票 ， 选 举 有 效 。 代 表 候 选 人 
获得 参加 投票 的 选民 过 半数 的 选票 时 ， 始 得 当选 。 

四 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 在 选举 上 一 级 人 民 代表 大 会 代表 时 ， 
代表 候选 人 获得 全 体 代 表 过 半数 的 选票 时 ， 始 得 当选 。 

(2) 应 当选 人 数 超额 或 不 足 时 的 处 理 : 

中 获得 过 半数 选票 的 代表 候选 人 的 人 数 超过 应 选 代表 名 额 时 ， 以 得 票 多 的 
当选 。 如 遇 票 数 相等 不 能 确定 当选 人 时 ， 应 当 就 票数 相等 的 候选 人 再 次 投票 ， 
得 票 多 的 当选 。 

@ 获 得 过 半数 选票 的 当选 代表 的 人 数 少 于 应 选 代表 的 名 额 时 ， 不 足 的 名 额 
另行 选举 。 另 行 选举 时 ， 根 据 在 第 一 次 投票 时 得 票 多 少 的 顺序 ， 按 照 选 举 法 第 
30 条 规定 的 差额 比例 ， 确 定 候选 人 名 单 。 如 果 只 选 1 人 ， 候 选 人 应 为 2 人 。 


a. 另 行 选举 县 级 和 乡 级 的 人 民 代 表 大 会 代表 时 ， 代 表 候选 人 以 得 票 多 的 当 
选 ， 但 是 得 票数 不 得 少 于 选票 的 1/3 ; 


b. 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 在 另行 选举 上 一 级 人 民 代 表 大 会 代表 
时 ， 代 表 候 选 人 获得 全 体 代表 过 半数 的 选票 ， 始 得 当选 。 


4. 确 认 和 宣布 。 选 举 结果 由 选举 委员 会 或 者 人 民 代表 大 会 主席 团 确 定 是 否 
有 效 并 予以 宣布 。 


公民 不 得 同时 担任 两 个 以 上 无 隶属 关系 的 行政 区 域 的 人 民 代表 大 会 代表 。 
(五 ) 代表 的 罢免 、 辞 职 与 补 选 


1. ”罢免 。 全 国 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 的 代表 受 选 民 和 原 选举 单位 的 监 
督 。 选 民 或 者 选举 单位 都 有 权 罢 免 自 己 选 出 的 代表 。 罢 免 代 表 采 用 无 记名 的 表 
决 方式 。 


(1) 对 于 县 级 的 人 民 代表 大 会 代表 ， 原 选区 选民 50 人 以 上 联名 ， 对 于 乡 
级 的 人 民 代 表 大 会 代表 ， 原 选区 选民 30 人 以 上 联名 ， 可 以 向 县 级 的 人 民 代 表 大 
会 常务 委员 会 书面 提出 罢免 要 求 。 罢 免 要 求 应 当 写 明 罢 免 理 由 。 


被 提出 罢免 的 代表 有 权 在 选民 会 议 上 提出 申辩 意见 ， 也 可 以 书面 提出 申辩 
意见 。 县 级 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 应 当 将 罢免 要 求 和 被 提出 罢免 的 代表 的 
书面 申辩 意见 印发 原 选 区 选民 。 


表决 罢免 要 求 ， 由 县 级 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 派 有 关 负 责 人 员 主 持 。 
罢免 县 级 和 乡 级 的 人 民 代 表 大 会 代表 ， 须 经 原 选 区 过 半数 的 选民 通过 。 


(2) 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 举行 会 议 的 时 候 ， 主 席 团 或 者 
1/10 以 上 代表 联名 ， 可 以 提出 对 由 该 级 人 民 代 表 大 会 选 出 的 上 一 级 人 民 代表 大 
会 代表 的 罢免 案 。 在 人 民 代表 大 会 闭会 期 间 ， 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代 表 大 
会 常务 委员 会 主任 会 议 或 者 常务 委员 会 1/5 以 上 组 成 人 员 联 名 ， 可 以 向 常务 委员 
会 提出 对 由 该 级 人 民 代表 大 会 选 出 的 上 一 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 罢免 案 。 罢 免 
案 应 当 写 明 罢免 理由 。 


县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 举行 会 议 的 时 候 ， 被 提出 罢免 的 代表 有 
权 在 主席 团 会 议和 大 会 全 体会 议 上 提出 申辩 意见 ， 或 者 书面 提出 申辩 意见 ， 由 
主席 团 印发 会 议 。 罢 免 案 经 会 议 审议 后 ， 由 主席 团 提请 全 体会 议 表 决 。 


县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 举行 会 议 的 时 候 ， 被 提出 喷 
免 的 代表 有 权 在 主任 会 议和 常务 委员 会 全 体会 议 上 提出 申辩 意见 ， 或 者 书面 提 
出 申辩 意见 ， 由 主任 会 议 印发 会 议 。 罢 免 案 经 会 议 审议 后 ， 由 主任 会 议 提请 全 
体会 议 表决 。 


罢免 由 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 选 出 的 代表 ， 须 经 各 该 级 人 民 代 
表 大 会 过 半数 的 代表 通过 ; 在 代表 大 会 闭会 期 间 ， 须 经 常务 委员 会 组 成 人 员 的 
过 半数 通过 。 罢 免 的 决议 ， 须 报 送 上 一 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 备案 、 公 
se 

(3) 县 级 以 上 的 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 组 成 人 员 ， 全 国人 民 代表 大 
会 和 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 设 区 的 市 、 自 治 州 的 人 民 代表 大 会 专门 委员 会 成 员 
的 代表 职务 被 罢免 的 ， 其 常务 委员 会 组 成 人 员 或 者 专门 委员 会 成 员 的 职务 相应 


撤销 ， 由 主席 团 或 者 常务 委员 会 予以 公告 。 


乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民 代表 大 会 主席 、 副 主席 的 代表 职务 被 罢免 的 ， 其 主 
席 、 副 主席 的 职务 相应 撤销 ， 由 主席 团 予以 公告 。 


2. 辞 职 。 


(1) 全 国人 民 代表 大 会 代表 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 设 区 的 市 、 自 治 州 的 
人 民 代 表 大 会 代表 ， 可 以 向 选举 他 的 人 民 代 表 大 会 的 常务 委员 会 书面 提出 辞 
职 。 常 务 委员 会 接受 辞职 ， 须 经 常务 委员 会 组 成 人 员 的 过 半数 通过 。 接 受 辞职 
的 决议 ， 须 报 送 上 一 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 备案 、 公 告 。 


(2) 县 级 的 人 民 代表 大 会 代表 可 以 向 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 书面 提 
出 辞职 ， 乡 级 的 人 民 代表 大 会 代表 可 以 向 本 级 人 民 代 表 大 会 书面 提出 辞职 。 县 
级 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 接受 辞职 ， 须 经 常务 委员 会 组 成 人 员 的 过 半数 通 
过 。 乡 级 的 人 民 代表 大 会 接受 辞职 ， 须 经 人 民 代表 大 会 过 半数 的 代表 通过 。 接 
受 辞职 的 ， 应 当 予 以 公告 。 


(3) 县 级 以 上 的 各 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 组 成 人 员 ， 全 国人 民 代表 大 
会 和 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 设 区 的 市 、 自 治 州 的 人 民 代 表 大 会 的 专门 委员 会 成 
员 ， 辞 去 代表 职务 的 请 求 被 接受 的 ， 其 常务 委员 会 组 成 人 员 、 专门 委员 会 成 员 
的 职务 相应 终止 ， 由 常务 委员 会 予以 公告 。 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民 代表 大 会 主 
席 、 副 主席 , 辞去 代表 职务 的 请 求 被 接受 的 ， 其 主席 、 副 主席 的 职务 相应 终 
止 ， 由 主席 团 予以 公告 。 

3. 补 选 。 代 表 在 任期 内 因 故 出 缺 ， 由 原 选区 或 者 原 选举 单位 补 选 。 地 方 各 
级 人 民 代表 大 会 代表 在 任期 内 调 离 或 者 迁 出 本 行政 区 域 的 ， 其 代表 资格 自行 终 
止 ， 缺 额 另行 补 选 。 


县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 闭会 期 间 ， 可 以 由 本 级 人 民 代 表 大 会 常 
务 委员 会 补 选 上 一 级 人 民 代 表 大 会 代表 。 


补 选 出 缺 的 代表 时 ， 代 表 候 选 人 的 名 额 可 以 多 于 应 选 代表 的 名 额 ， 也 可 以 
同 应 选 代表 的 名 额 相 等 。 补 选 的 具体 办 法 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 民 代表 大 


会 常务 委员 会 规定 。 


示例 


根据 《 完 法 》 和 法 律 的 规定 ， 关 于 选举 程序 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? 
( 2013 年 试卷 一 第 60 题 ) 


A. 乡 级 人 大 接受 代表 辞职 ， 须 经 本 级 人 民 代 表 大 会 过 半数 的 代表 通过 
B. 经 原 选 区 选民 30 人 以 上 联 和 名， 可 以 向 县 级 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 书 


面 提出 罢免 乡 级 人 大 代表 的 要 求 
C. 罢 免 县 级 人 民 代 表 大 会 代表 ， 须 经 原 选 区 三 分 之 二 以 上 的 选民 通过 
D. 补 选 出 缺 的 代表 时 ， 代 表 候 选 人 的 名 额 必须 多 于 应 选 代表 的 名 额 


【参考 答案 及 简要 提示 】AB。 本题 考查 的 是 考生 对 选举 制度 的 系统 掌握 和 
准确 记忆 。《 选 举 法 》 第 50 条 第 1 款 规定 “罢免 县 级 和 乡 级 的 人 民 代表 大 会 代 
表 ， 须 经 原 选区 过 半数 的 选民 通过 ”, 而 不 是 “三 分 之 二 以 上 的 选民 通过 ”, 因此 
C 项 错误 。 《选举 法 》 第 54 条 第 4 款 规定 ，“ 补 选 出 缺 的 代表 时 ， 代 表 候 选 人 的 
名 额 可 以 多 于 应 选 代表 的 名 额 ， 也 可 以 同 应 选 代表 的 名 额 相 等 ”, 并非 要 求 “ 代 
表 候选 人 的 名 额 必须 多 于 应 选 代 表 的 名 额 ”, 因此 选项 D 错 误 。 而 AB 项 分 别 符合 

《选举 法 》 第 52 条 第 2 款 与 第 47 条 第 1 款 规定 ， 为 正确 选项 。 


六 、 特 别 行政 区 、 台 湾 省 全 国人 大 代表 的 产生 
(一 ) 特别 行政 区 全 国人 大 代表 的 选举 


特别 行政 区 全 国人 大 代表 的 选举 ， 首 先是 在 特别 行政 区 成 立 全 国人 大 代表 
选举 会 议 。 选 举 会 议 名 单 由 全 国人 大 常委 会 公布 。 选 举 会 议 的 第 一 次 会 议 由 全 
国人 大 常委 会 主持 。 会 议 选 举 会 议 成 员 组 成 主席 团 。 选 举 由 主席 团 主 持 ， 代 表 
候选 人 由 选举 会 议 成 员 10 人 以 上 联名 提出 。 联 名 提名 不 得 超过 应 选 人 数 。 候 选 
人 应 多 于 应 选 名 额 ， 进 行 差 额 选举 。 根 据 全 国人 民 代 表 大 会 有 关 办 法 的 规定 ， 
香港 特别 行政 区 应 选 第 十 二 届 全 国人 大 代表 名 额 为 26 名， 澳门 特别 行政 区 应 选 
第 十 二 届 全 国人 大 代表 名 额 则 为 12 名 。 选 举 结果 由 主席 团 依法 宣布 ， 报 全 国人 
大 代表 资格 审查 委员 会 进行 资格 确认 后 ， 公 布 代表 名 单 。 


(二 ) 台湾 省 全 国人 大 代表 的 产生 


根据 第 十 一 届 全 国人 大 《关于 第 十 二 届 全 国人 民 代 表 大 会 代表 名 额 和 选举 
问题 的 决定 》 的 规定 ， 台 湾 省 暂时 选举 第 十 二 届 全 国人 大 代表 13 名 ， 由 在 各 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 中 国人 民 解 放 军 的 台湾 省 籍 同 胞 中 选 出 。 代 表 产 生 办 法 
由 全 国人 大 常委 会 规定 。 


七 、 选 举 的 物质 保障 和 法 律 保障 


选举 法 第 7 条 明确 规定 :“ 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 的 选 
举 经 费 ， 列 入 财政 预算 ， 由 国库 开支 。” 由 国库 开支 是 指 由 国家 (包括 中 央 与 地 
方 ) 财政 支出 ， 而 不 是 由 机 关 单 位 或 者 选民 个 人 支出 。 这 样 ， 一 方面 从 物质 条 
件 上 保障 了 整个 选举 活动 能 够 正常 、 顺 利 地 进行 ; 另 一 方面 则 可 使 每 一 个 选民 
和 候选 人 能 够 不 因 财 产 占有 的 悬殊 而 在 选举 中 受到 任何 限制 或 处 于 不 利 的 地 
位 ， 也 可 避免 一 些 人 利用 经 济 实力 来 控制 和 操纵 选举 。 


同时 ， 我 国 对 公民 的 选举 权 还 有 严格 的 法 律 保障 。 这 一 方面 表现 在 我 国 选 
举 法 和 其 他 有 关 选 举 的 法 律 文件 规定 了 选举 的 原则 、 组 织 、 程 序 和 方法 ， 使 选 
举 制度 得 以 法 律 化 、 条 文化 ， 而 且 还 规定 各 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 大 常委 会 


可 以 根据 选举 法 的 规定 ， 结 合 本 地 区 的 实际 ， 制 定 有 关 选 举 的 实施 细则 ， 以 保 
证 选举 工作 的 顺利 进行 。 另 一 方面 则 表现 在 对 破坏 选举 行为 的 制裁 上 。 选 举 法 
第 34 条 规定 :“ 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 选举 ， 应 当 严 
格 依照 法 定 程序 进行 ， 并 接受 监督 。 任 何 组 织 或 者 个 人 都 不 得 以 任何 方式 干预 
选民 或 者 代表 自由 行使 选举 权 。” 


一 、 国 家 结构 形式 概述 
(一 ) 国家 结构 形式 的 概念 和 种 类 


国家 结构 形式 是 指 特定 国家 的 统治 阶级 根据 一 定 原则 采取 的 调整 国家 整体 
与 部 分 、 中 央 与 地 方 相互 关系 的 形式 。 如 果 说 政权 组 织 形 式 是 从 横向 角度 表现 
国家 政权 体系 ， 那 么 国家 结构 形式 则 是 从 纵向 角度 表现 国家 政权 体系 。 


由 于 各 国 具体 国情 不 同 ， 因 而 采取 的 国家 结构 形式 也 不 尽 相 同 。 概 括 说 
来 ， 现 代 国 家 的 国家 结构 形式 主要 有 单一 制 和 联邦 制 两 大 类 。 


单一 制 是 指 国家 由 若干 普通 行政 单位 或 者 自治 单位 组 成 ， 这 些 组 成 单位 都 
是 国家 不 可 分 割 的 一 部 分 的 国家 结构 形式 。 单 一 制 国家 结构 形式 在 国家 纵向 权 
力 配置 和 国家 机 关 间 关系 方面 有 如 下 特点 : (1) 从 法 律 制度 上 看 ， 单 一 制 国家 
只 有 一 部 宪法 ， 有 关 国家 权力 的 配置 和 国家 机 关 的 设置 及 相互 关系 ， 均 由 该 完 
法 予以 规定 。( 2 ) 从 政权 组 织 形式 上 看 ， 除 有 个 别 特别 地 方 外 ， 中 央 和 地 方 均 
采用 相同 的 政府 体制 ， 即 一 般 只 有 一 套 政府 体制 。( 3 ) 在 权力 配置 上 ， 地 方 权 
力 来 源 于 中 央 的 授予 ， 国 家 权力 的 重心 在 中 央 。( 4 ) 在 国际 关系 中 ， 只 有 一 个 
国际 法 主体 ， 其 地 方 一 般 不 能 作为 国际 法 的 主体 参与 国际 关系 。( 5 ) 公民 具有 
统一 的 国籍 。( 6 ) 地 方 作为 国家 的 行政 区 域 单位 ， 不 具有 独立 性 ， 没 有 从 国家 
分 离 出 去 的 权力 。 


联邦 制 是 指 国家 由 两 个 或 者 两 个 以 上 的 成 员 单 位 ( 如 邦 、 州 、 共 和 国 ) 组 
成 的 国家 结构 形式 。 联 邦 制 国家 有 下 列 特点 : (1) 除 联邦 宪法 外 ， 还 有 成 员 国 
或 加 盟国 的 宪法 。 (2 ) 有 多 套 政府 体制 。 在 联邦 制 国家 ， 除 联邦 中 央 政 府 体制 
外 ， 各 成 员 国 或 加 盟国 都 还 具有 自己 特色 的 政府 体制 。 在 联邦 制 国家 ， 一 般 不 
要 求 成 员 国 或 加 盟国 与 联邦 政府 体制 相 一 致 。 ( 3 ) 在 联邦 制 国家 ， 联 邦 权力 来 
源 于 成 员 国 或 加 盟国 的 让 与 ， 一 般 由 联邦 宪法 以 列举 的 方式 规定 ， 剩 余 权力 属 
成 员 国 或 加 盟国 。 (4 ) 联邦 制 国家 ， 公 民有 双重 国籍 ， 即 公民 既是 联邦 的 公 
民 ， 一 般 在 国际 法 上 使 用 联邦 公民 资格 ， 又 是 成 员 国 或 加 盟国 的 公民 。 (5) 
国际 关系 中 ， 有 些 联邦 国家 在 法 律 上 允许 成 员 国 或 加 盟国 作为 完全 的 国际 法 主 
体 参与 国际 关系 ， 如 原 苏联 的 一 些 加 盟 共 和 国 便 具有 这 种 资格 。 (6) 在 有 些 联 
邦 制 国家 ， 成 员 国 或 加 盟国 在 法 律 上 拥有 脱离 联邦 的 权力 。 


(二 ) 决定 国家 结构 形式 的 因素 


一 个 国家 究竟 采取 何 种 结构 形式 取决 于 综合 因素 ， 但 最 主要 并 起 决定 作用 
的 则 是 统治 阶级 的 统治 需要 ， 其 他 因素 的 影响 作用 都 须 通 过 统治 阶级 意志 的 认 
可 而 得 以 发 挥 出 来 。 然 而 ， 统 治 阶级 在 决定 国家 结构 形式 的 时 候 ， 又 必须 充分 
考虑 这 些 因素 的 作用 。 而 历史 因素 和 民族 因素 则 是 影响 国家 结构 形式 的 其 他 因 
素 中 最 主要 的 两 种 。 历 史 因素 是 指 一 个 国家 形成 和 发 展 的 历史 传统 。 它 既 包括 
统治 阶级 在 国家 结构 形式 方面 代 代 相沿 的 统治 经 验 ; 也 包括 国民 在 历史 发 展 过 
程 中 ， 就 国家 结构 形式 问题 形成 的 一 种 相对 稳定 的 心理 定式 。 民族 因素 则 是 指 
一 个 国家 的 民族 构成 、 分 布 状况 、 民 族 关系 、 民 族 经 济 的 发 展 等 要 素 。 


二 、 我 国 实行 单一 制 的 国家 结构 形式 
( 一 ) 我 国 实行 单一 制 国家 结构 形式 的 原因 


现行 完 法 序言 规定 :“ 中 华人 民 共和 国 是 全 国 各 族人 民 共 同 缔造 的 统一 的 多 
民族 国家 。” 这 一 规定 表明 ， 单 一 制 是 我 国 的 国家 结构 形式 。 具 体 表现 在 : 第 
一 ， 在 法 律 制度 方面 ， 我 国 只 有 一 部 宪法 ， 只 有 一 套 以 宪法 为 基础 的 法 律 体 
系 ， 维 护 宪法 的 权威 和 法 制 的 统一 是 国家 的 基本 国策 。 第 二 ， 在 国家 机 构 方 
面 ， 只 有 一 套 包 括 最 高 国家 权力 机 关 、 最 高 国家 行政 机 关 和 最 高 国家 司法 机 关 
的 中 央 国 家 机 关 体系 。 第 三 ， 在 中 央 与 地 方 的 关系 方面 ， 无 论 是 普通 的 省 、 

县 、 乡 行政 区 域 ， 还 是 民族 自治 区 域 ， 或 者 特别 行政 区 域 ， 都 是 中 央 人 民政 府 

领导 下 的 地 方 行政 区 域 ， 不 得 脱离 中 央 而 独立 ; 台湾 是 中 华人 民 共 和 国 不 可 分 

割 的 一 部 分 。 为 了 有 效 歇 制 “台独 分 子 ” 把 台湾 从 中 国 分 裂 出 去 的 企图 ，2005 年 

3 月 第 十 届 全 国人 大 第 三 次 会 议 通过 了 《 反 分 裂 国家 法 》“， 以 期 通过 法 律 途 径 来 
实现 祖国 的 和 平 统一 。 第 四 ， 在 对 外 关系 方面 ， 中 华人 民 共 和 国 是 一 个 统一 的 

国际 法 主体 ， 公 民有 具有 统一 的 中 华人 民 共 和 国 国籍 。 而 决定 我 国 采取 单一 制 国 

家 结构 形式 的 原因 主要 有 两 大 方面 : 


1. 历 史 原 因 。 我 国 自 秦始皇 统一 中 国 以 来 建立 的 就 是 统一 的 中 央 集 权 制 国 
家 。 尽 管 也 曾 有 过 分 裂 割据 的 状态 ， 但 时 间 较 短 ， 而 国家 统一 的 局 面 则 一 直 居 
于 主导 地 位 。 这 样 一 种 持续 数 干 年 不 散 的 大 一 统 中 央 集 权 的 政治 格局 ， 有 其 深 
刻 的 原因 : (1) 农耕 文化 及 在 其 基础 上 形成 的 儒家 “大 一 统 ” 观 念 ， 葛 定 了 中 央 
集权 的 文化 底蕴 ; (2) 宗法 制度 和 官僚 制度 加 固 了 中 央 集 权 的 政治 基础 ; 
(3) 民族 融合 和 对 中 华 民族 的 认同 ， 形 成 了 中 央 和 集权 国家 的 民族 凝聚 力 ; 
(4) 较为 封闭 的 地 理 环境 和 抵御 江河 泛滥 的 需要 ， 为 中 央 集 权 国 家 提供 了 自然 
条 件 和 驱动 力 ;( 5 ) 近代 以 来 的 外 族 入 侵 ， 危 及 了 中 华 民族 的 生存 ， 自 保 求 存 
的 民族 生命 本 能 ， 进 一 步 加 强 了 各 族人 民 的 团结 。 长 期 的 历史 传统 ， 决 定 了 我 
们 必须 建立 单一 制 的 国家 结构 形式 。 


2. 民 族 原因 。 我 国 是 一 个 多 民族 国家 ， 各 民族 的 历史 状况 和 民族 天 系 决 定 
了 在 我 国 的 具体 条 件 下 ， 不 适宜 采取 联邦 制 ， 而 应 该 采取 单一 制 的 国家 结构 形 
式 。 具 体 表现 在 : 一 是 我 国民 族 关 系 的 历史 发 展 状况 ， 决 定 了 建立 单一 制 是 各 
族人 民 的 共同 心愿 ; 二 是 我 国 的 民族 成 分 和 民族 分 布 状况 ， 决 定 了 建立 单一 制 
有 利于 民族 团结 ; 三 是 我 国 自然 资源 分 布 和 经 济 发 展 不 平衡 的 状况 ， 决 定 了 建 


立 单一 制 有 利于 各 民族 的 共同 繁荣 ; 四 是 我 国 所 处 的 国际 环境 和 国际 形势 ， 决 
定 了 建立 单一 制 有 利于 国家 的 统一 和 各 民族 的 团结 。 


总 之 ， 我 国 实行 单一 制 的 国家 结构 形式 ， 建 立 统一 的 多 民族 国家 ， 既 是 我 
国 历史 发 展 的 必然 结果 ， 也 是 我 国民 族 状况 的 必然 要 求 ， 符 合 各 族人 民 的 根本 
利益 。 


( 二 ) 我 国 实行 单一 制 国家 结构 形式 的 主要 特点 


在 我 国 单一 制 国家 结构 形式 建立 和 运转 过 程 中 ， 由 于 存在 特定 国情 ， 因 而 
使 我 国 的 单一 制 表 现 出 自己 的 特点 : 


1. 通 过 建立 民族 区 域 自治 制度 解决 单一 制 下 的 民族 问题 。 我 国 是 多 民族 国 
家 ， 因 此 ， 实 行 民族 区 域 自治 ， 赋 予 民族 自治 地 方 的 自治 机 关 以 自治 权 ， 是 妥 
善 处 理 单一 制 国家 的 民族 关系 ， 充 分 尊重 各 少数 民族 自身 特点 的 基本 途径 。 


2. 通 过 建立 特别 行政 区 制度 解决 单一 制 下 的 历史 遗留 问题 。 为 了 香港 、 澳 
门 回归 祖国 ， 我 国 依照 宪法 在 香港 、 澳 门 建立 了 特别 行政 区 ， 人 允许 特别 行政 区 
实行 与 国家 其 他 地 区 不 同 的 政治 、 经 济 、 社 会 制度 ， 保 留 原 有 的 资本 主义 制度 
和 生活 方式 不 变 。 

三 、 我 国 的 行政 区 域 划 分 

行政 区 域 划 分 又 称 行政 区 划 ， 是 指 根据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 结 合 政治 、 经 
济 、 民 族 状 况 以 及 地 理 历 史 条 件 ， 将 国家 的 领土 划分 为 不 同 的 区 域 ， 以 便 进 行 
管理 的 制度 。 从 考察 行政 区 域 划 分 与 行政 区 域 的 关系 来 看 ， 区 域 划 分 是 一 种 行 
为 ， 行 政 区 域 是 这 种 划分 的 结果 ， 二 者 统一 于 并 构成 行政 区 域 划分 制度 。 从 内 
容 上 看 ， 行 政 区 域 划分 制度 包括 行政 区 域 划分 的 机 关 、 原 则 、 程 序 以 及 行政 区 
域 边界 争议 的 处 理 等 内 容 。 它 有 以 下 特点 : (1) 行政 区 划 是 国家 的 一 种 有 目的 
的 活动 ， 对 国家 的 政治 、 经 济 和 其 他 社会 生活 产生 重大 影响 。 (2 ) 行政 区 划 是 
国家 主权 的 体现 ， 属 于 国家 内 政 ， 国 际 社会 应 予以 尊重 ， 任 何 国家 都 不 得 干涉 
其 他 国家 的 行政 区 划 。 (3 ) 国家 一 般 以 宪法 和 法 律 对 行政 区 划 制 度 做 出 较为 具 
体 的 规定 ， 包 括 行政 区 划 的 机 关 、 原 则 、 程 序 以 及 纠纷 的 解决 等 内 容 。 特 别 是 
关于 行政 区 域 划分 的 机 关 ， 必 须 有 宪法 和 法 律 以 及 有 关 法 规 的 授权 ， 其 他 任何 
机 关 无 权 进 行 行政 区 域 划 分 。 


(一 ) 我 国 行政 区 域 划分 的 原则 


我 国 的 行政 区 域 划 分 以 促进 民族 平等 和 民族 团结 ， 便 利 广大 人 民 和 群众 参加 
国家 管理 和 适应 经 济 发 展 为 宗 下 。 其 必须 遵循 的 原则 主要 有 : 


1. 有 利于 人 民 参 加 国家 管理 。 我 国 是 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 国家 ， 国 家 
的 一 切 权力 属于 人 民 ， 人 民 是 国家 的 主人 。 因 此 ， 作 为 一 项 重要 的 国家 管理 制 
度 ， 行 政 区 域 划分 必须 服从 于 人 民 管 理 国家 这 一 最 高 原则 。 人 民 管理 国家 既 可 
以 直接 民主 的 方式 进行 ， 也 可 以 间接 民主 的 方式 进行 ， 但 都 与 地 域 范 围 有 十 分 
密切 的 关系 。 如 以 直接 民主 的 方式 进行 ， 行 政 区 域 以 较 小 为 宜 ; 以 间接 民主 方 


式 进 行 管理 ， 行 政 区 域 则 可 以 适当 大 些 。 


2. 有 利于 经 济 发 展 。 我 国 幅 员 辽 阔 、 地 大 物 博 ， 但 社会 经 济 发 展 却 极 不 平 
衡 。 社 会 主义 国家 的 社会 经 济 职能 要 求 在 进行 行政 区 域 划分 时 ， 充 分 照顾 到 社 
会 经 济 发 展 的 需要 ， 尽 可 能 在 一 定 区 域内 将 各 种 社会 经 济 因 素 进行 综合 配置 ， 
提高 地 方 的 社会 经 济 实力 ， 促 进 地 方 社会 经 济 的 发 展 和 地 方 间 经 济 发 展 的 综合 


3. 有 利于 巩 国 国防 。 我 国 少 数 民族 基本 上 分 布 在 祖国 的 边疆 ， 与 其 他 国家 
的 联系 较为 便利 。 进 行 行 政 区 域 划 分 ， 必 须 坚 持 在 单一 制 国家 结构 形式 的 前 提 
下 进行 ， 不 得 与 我 国 的 单一 制 国家 结构 相抵 触 。 无 论 是 设立 特别 行政 区 ， 还 是 
设立 民族 区 域 自治 地 方 ， 都 不 能 改变 我 国 的 单一 制 国家 结构 形式 。 


4. 有 利于 民族 团结 。 我 国 是 统一 的 多 民族 的 国家 ， 各 民族 人 民 在 长 期 的 共 
同 生活 中 ， 形 成 了 大 杂居 小 聚居 的 分 布 特点 。 在 行政 区 域 划分 时 ， 遵循 民 族 团 
结 原则 ， 首 先 要 充分 考虑 到 我 国 的 民族 成 分 及 其 分 布 特点 ， 防 止 人 为 地 割裂 和 
改变 历史 形成 的 各 民族 的 居住 地 域 的 行政 区 域 范 围 和 隶属 关系 ， 伤 害 民族 感 
情 ， 影响 民族 团结 。 其 次 要 按照 宪法 和 有 关 法 律 的 规定 ， 在 少数 民族 较为 集中 
的 地 方 ， 设 立民 族 自治 地 方 和 民族 乡 ， 从 而 在 民族 区 域 划 分 上 保证 少数 民族 有 
效 地 管理 民族 事务 和 地 方 国家 事务 。 


5. 照 顾 自然 条 件 和 历史 状况 。 行 政 区 划 由 来 已 久 ， 它 随 着 国家 政治 、 经 
济 、 文 化 的 发 展 变化 而 不 断 发 展 变化 ， 但 这 些 变 化 具有 较 强 的 历史 连续 性 。 这 
种 连续 性 ， 从 形式 上 看 表现 为 行政 区 域 划分 在 总 体 上 的 相对 稳定 性 。 

( 二 ) 我 国 宪法 规定 的 行政 区 划 

根据 现行 宪法 的 规定 ， 我 国 的 行政 区 域 划分 为 : 全 国 分 为 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 ， 国 家 在 必要 时 设立 的 特别 行政 区 。 省 、 自 治 区 分 为 自治 州 、 县 、 自 治 
县 、 市 ; 直辖 市 和 较 大 的 市 分 为 区 、 县 。 自 治 州 分 为 县 、 自 治 县 、 市 ; 县 、 自 
治 县 分 为 乡 、 民 族 乡 、 镇 。 


按 不 同 区 域 所 实行 的 不 同 地 方 制度 ， 可 将 我 国 行政 区 划分 为 : (1) 普通 行 
政 区 划 ; (2) 民族 自治 地 方 区 划 ; (3) 特别 行政 区 划 。 

(三 ) 行政 区 域 变更 的 法 律 程序 

行政 区 域 的 变更 包括 行政 区 域 的 设立 、 调 整 、 撤 销 和 更 名 。 这 些 都 必须 根 
据 一 定 的 法 律 程序 进行 。 根 据 我 国 现行 宪法 的 规定 ， 其 法 律 程序 包括 : 

1. 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 设立 、 撤 销 、 更 名 ， 特 别 行政 区 的 成 立 ， 应 由 全 
国人 大 审议 决定 。 


2. 省 、 自 治 区 、 直 和 辖 市 行政 区 域 界线 的 变更 ， 自 治 州 、 县 、 自 治 县 、 市 、 
市 辖区 的 设立 、 撤 销 、 更 名 或 者 隶属 关系 的 变更 ， 自 治 州 、 自 治 县 的 行政 区 域 
界线 的 变更 ， 县 、 市 的 行政 区 域 界 线 的 重大 变更 ， 都 须 经 国务 院 审批 。 


3. 县 、 市 、 市 辖区 部 分 行政 区 域 界线 的 变更 ， 由 国务 院 授权 省 、 自 治 区 、 
直辖 市 人 民政 府 审批 。 


4. 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 设立 、 撤 销 、 更 名 或 者 变更 行政 区 域 的 界线 ， 由 省 、 
自治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 审批 。 


示例 


根据 《宪法 》 的 规定 ， 关 于 国家 结构 形式 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? 
( 2013 年 试卷 一 第 24 题 ) 


A. 从 中 央 与 地 方 的 关系 上 看 ， 我 国有 民族 区 域 自治 和 特别 行政 区 两 种 地 方 
制度 


B. 县 、 市 、 市 辖区 部 分 行政 区 域 界线 的 变更 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 政府 审 
批 


C. 经 济 特区 是 我 国 一 种 新 的 地 方 制度 
D. 行 政 区 划 纠 纷 或 争议 的 解决 是 行政 区 划 制 度 内 容 的 组 成 部 分 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 本 题 考查 考生 对 国家 结构 形式 中 知识 点 的 识 
记 与 运用 。 而 其 关键 在 于 把 握 两 点 : 其 一 ， 根 据 我 国 现行 《宪法 》 规 定 ， 从 中 
央 与 地 方 关 系 来 看 ， 只 有 普通 地 方 制度 、 民 族 区 域 自治 制度 、 特 别 行政 区 制度 
这 三 种 地 方 制度 ， 再 无 其 他 。 这 就 排除 了 A、C 两 个 选项 。 其 二 ， 只 有 乡 、 民 族 
乡 、 镇 的 行政 区 域 的 界线 变更 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 才 享 有 直接 的 审 
批 权 ， 因 而 选项 B 错 误 。 而 行政 区 域 划分 制度 包括 行政 区 域 划分 的 机 关 、 原 则 、 
程序 以 及 行政 区 域 边界 争议 的 处 理 等 内 容 。 选 项 D 显 然 是 正确 答案 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 民族 区 域 自治 制度 


从 世界 各 国 的 历史 发 展 看 ， 民 族 问题 往往 是 一 个 国家 决定 采取 何 种 国家 结 
构 形式 的 首位 要 素 。 尽 管 我 国 是 多 民族 国家 ， 但 历史 传统 和 民族 状况 却 决定 了 
必须 采取 单一 制 的 国家 结构 形式 。 因 此 ， 为 了 解决 民族 问题 ， 中 国共 产 党 领导 
中 国 各 族人 民 经 过 不 懈 的 探索 和 总 结 ， 找 到 了 民族 区 域 自治 这 一 有 效 途径 ， 并 
通过 完 法 和 法 律 ， 将 民族 区 域 自 治 制度 确立 为 我 国 单一 制 国家 结构 形式 下 解决 
民族 问题 的 基本 政治 制度 。 


一 、 民 族 区 域 自 治 制度 的 概念 


民族 区 域 自治 制度 是 指 在 国家 的 统一 领导 下 ， 以 少数 民族 聚居 区 为 基础 ， 
建立 相应 的 自治 地 方 ， 设 立 自治 机 关 ， 行 使 自治 权 ， 使 实行 区 域 自治 的 民族 的 
人 民 自主 地 管理 本 民族 地 方 性 事务 的 制度 。 


根据 完 法 和 民族 区 域 自治 法 等 有 关 法 律 的 规定 ， 民 族 区 域 自治 制度 包括 以 
下 主要 内 容 : (1) 各 民族 自治 地 方 都 是 中 华人 民 共 和 国 不 可 分 离 的 一 部 分 ， 各 
民族 自治 地 方 的 自治 机 关 都 是 中 央 统 一 领导 下 的 地 方 政权 机 关 ; (2) 民族 区 域 
自治 必须 以 少数 民族 聚居 区 为 基础 ， 是 民族 自治 与 区 域 自治 的 结合 ; (3) 在 民 
族 自治 地 方 设立 自治 机 关 ， 民 族 自治 机 关 除 行 使 宪法 规定 的 地 方 国家 政权 机 关 
的 职权 外 ， 还 可 以 依法 行使 广泛 的 自治 权 。 由 此 可 见 ， 我 国 实行 的 民族 区 域 自 
治 是 在 单一 制 条 件 下 的 自治 ， 自治 地 方 与 国家 的 关系 是 自治 与 统一 的 关系 。 只 
有 把 国家 的 统一 领导 与 自治 机 关 的 自治 权 统 一 起 来 ， 才 能 正确 理解 民族 区 域 自 
治 的 概念 。 


二 、 民 族 自治 地 方 的 自治 机 天 


民族 自治 地 方 是 指 实行 民族 区 域 自 治 的 行政 区 域 。 根 据 现行 完 法 第 30 条 的 
规定 ， 民 族 自治 地 方 包括 自治 区 、 自 治 州 和 自治 县 。 民族 乡 则 不 是 民族 自治 地 
方 。 


民族 自治 地 方 的 自治 机 关 是 自治 区 、 自 治 州 和 自治 县 的 人 民 代表 大 会 和 人 
民政 府 。 根 据 宪法 的 规定 ， 自 治 区 、 自 治 州 、 自 治 县 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 中 应 当 有 实行 区 域 自治 的 民族 的 公民 担任 主任 或 副 主任 。 自 治 区 主席 、 自 治 
州 州长 、 自 治 县 县 长 由 实行 区 域 自治 的 民族 的 公民 担任 。 人 民政 府 的 其 他 组 成 
人 员 以 及 自治 机 关 所 属 工 作 部 门 的 干部 ， 也 要 合理 配备 实行 区 域 自 治 的 民族 和 


其 他 少数 民族 的 人 员 。 另 外 还 规定 ， 民 族 自治 地 方 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 虽然 
不 属于 自治 机 关 的 范畴 ， 但 其 领导 成 员 和 工作 人 员 中 ， 也 应 当 有 实行 区 域 自 治 
的 民族 的 人 员 。 


民族 自治 地 方 的 人 民政 府 分 别 实行 主席 、 州 长 和 县 长 负责 制 |。 


三 、 民 族 自治 地 方 的 自治 权 


民族 自治 地 方 的 自治 权 是 指 民 族 自治 地 方 的 自治 机 天 根据 宪法 、 民 族 区 域 
自治 法 和 其 他 法 律 的 规定 ， 根 据 实 际 情况 自主 地 管理 本 地 方 、 本 民族 内 部 事务 
的 自主 权 。 根 据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 主 要 有 以 下 几 个 方面 : 


(一 ) 制定 自治 条 例 和 单行 条 例 


自治 条 例 是 指 民 族 自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 根据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 并 结 
合 当地 民族 政治 、 经 济 和 文化 特点 制定 的 有 关 管 理 自治 地 方 事务 的 综合 性 法 
规 。 其 内 容 涉及 民族 区 域 自治 的 基本 组 织 原则 、 机 构 设 置 、 自 治 机 天 的 职权 、 
活动 原则 、 工 作 制度 等 重要 问题 。 单 行 条 例 是 指 民族 自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 
及 其 常务 委员 会 在 自治 权 范围 内 ， 依 法 根据 当地 民族 的 特点 ， 针 对 某 一 方面 的 
具体 问题 而 制定 的 法 规 。 根 据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 自 治 区 制定 的 自治 条 例 和 单 
行 条 例 须 报 全 国人 大 常委 会 批准 后 才能 生效 ; 自治 州 、 自 治 县 制定 的 自治 条 例 
和 单行 条 例 ， 须 报 省 或 者 自治 区 的 人 大 常委 会 批准 后 生效 ， 并 报 全 国人 大 常委 
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(二 ) 根据 当地 民族 的 实际 情况 ， 贯 彻 执行 国家 的 法 律 和 政策 


如 果 上 级 国家 机 关 的 决议 、 决 定 、 命 令 和 指示 ， 有 不 适合 民族 自治 地 方 实 
际 情况 的 ， 自 治 机 天 可 以 报 经 该 上 级 国家 机 天 批准 ， 变 通 执行 或 者 停止 执行 ， 
该 上 级 国家 机 关 应 当 在 收 到 报告 之 日 起 60 日 内 给 予 答复 。 


(=) 自主 地 管理 地 方 财政 


民族 自治 地 方 的 财政 是 一 级 地 方 财政 ， 是 国家 财政 的 重要 组 成 部 分 。 民 族 

治 地 方 的 自治 机 关 有 管理 地 方 财政 的 自治 权 。 凡 是 依照 国家 财政 体制 属于 民 

族 地 方 的 财政 收入 ， 都 应 当 由 民族 自治 地 方 的 自治 机 关 自 主 地 安排 使 用 。 在 执 

行 国家 税法 的 时 候 ， 除 应 由 国家 统一 审批 的 减免 税收 项 目 以 外 ， 对 属于 地 方 财 

政 收 入 的 某 些 需要 从 税收 上 加 以 照顾 和 鼓励 的 ， 可 以 实行 减 税 或 者 免税 。 自 治 
州 、 自 治 县 决定 减 税 或 者 免税 ， 须 报 省 或 者 自治 区 人 民政 府 批准 。 


(四 ) 自主 地 管理 地 方 性 经 济 建设 


民族 自治 地 方 的 自治 机 关 可 以 根据 国家 宪法 、 法 律 和 方针 政策 ， 根 据 本 地 
方 的 特点 和 需要 ， 制 定 经 济 建设 的 方针 、 政 策 和 计划 ， 自主 地 安排 和 管理 地 方 
性 的 经 济 建设 事业 。 在 坚持 社会 主义 原则 的 前 提 下 ， 根 据 法 律 的 规定 和 本 地 方 
经 济 发 展 的 特点 ， 合 理 调整 生产 关系 和 经 济 结构 ， 努 力 发 展 社 会 主义 市 场 经 
济 。 坚 持 公 有 制 为 主体 、 多 种 所 有 制 经 济 共同 发 展 的 基本 经 济 制度 ， 鼓 励 发 展 


非 公有 制 经 济 。 根 据 法 律 的 规定 ， 确 定 本 地 方 内 草场 和 森林 的 所 有 权 和 使 用 
权 ; 依照 法 律 的 规定 ， 管 理 和 保护 本 地 方 的 自然 资源 ， 根 据 法 律 的 规定 和 国家 
的 统一 规划 ， 对 可 以 由 本 地 方 开发 的 自然 资源 ， 优先 合理 开发 利用 ; 在 国家 计 
划 的 指导 下 ， 根 据 本 地 方 的 财力 、 物 力 和 其 他 具体 条 件 ， 自 主 地 安排 地 方 基 本 
建设 项 目 ; 自主 地 管理 隶属 于 本 地 方 的 企业 、 事 业 组 织 ; 依照 国家 法 律 的 规 
定 ， 可 以 开展 对 外 经 济 贸 易 活动 ， 经 国务 院 批 准 可 以 开辟 对 外 贸易 口岸 。 与 外 
国 接 壤 的 民族 自治 地 方 经 国务 院 批准 ， 可 以 开展 边境 贸易 。 


(五 ) 自主 地 管理 教育 、 科 学 、 文 化 、 了 卫生、 体育 事业 

由 于 少数 民族 地 区 有 其 特殊 性 ， 所 以 我 国 现行 宪法 第 119 条 规定 :“ 民 族 自 
治 地 方 的 自治 机 关 自 主 地 管理 本 地 方 的 教育 、 科 学 、 文 化 、 卫 生 、 体 育 事 业 ， 
保护 和 整理 民族 的 文化 遗产 ， 发 展 和 繁荣 民族 文化 。” 

(六 ) 组 织 维护 社会 治安 的 公安 部 队 


我 国 完 法 规定 ， 民 族 自治 地 方 的 自治 机 关 依照 国家 军事 制度 和 当地 的 实际 
需要 ， 经 国务 院 批准 ， 可 以 组 织 维护 社会 治安 的 公安 部 队 。 


(七 ) 使 用 本 民族 的 语言 文字 


民族 自治 地 方 的 自治 机 关 在 执行 职务 的 时 候 ， 使 用 当地 通用 的 一 种 或 者 几 
种 语言 文字 ， 必 要 时 ， 可 以 以 实行 区 域 自治 的 民族 的 语言 文字 为 主 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 六 特别 行政 区 制度 


一 、 特 别 行政 区 的 概念 和 特点 


特别 行政 区 是 指 在 我 国 版 图 内 ， 根 据 宪法 和 基本 法 的 规定 而 设立 的 ， 具 有 
特殊 的 法 律 地 位 ， 实 行 特别 的 政治 、 经 济 制度 的 行政 区 域 。 特 别 行政 区 与 一 般 
行政 区 一 样 ， 都 是 中 华人 民 共和 国 不 可 分 离 的 一 部 分 ， 都 是 中 华人 民 共和 国 的 
地 方 行政 区 域 单位 。 但 特别 行政 区 有 自己 的 特点 ， 表 现在 : 


1. 特 别 行政 区 享有 高 度 的 自治 权 。 自 治 权 包括 : (1) 行政 管理 权 。 除 国 
防 、 外 交 以 及 其 他 根据 基本 法 应 当 由 中 央 人 民政 府 处 理 的 行政 事务 外 ， 特 别 行 
政 区 有 权 依 照 基本 法 的 规定 ， 自 行 处 理 有 关 经 济 、 财 政 、 金 融 、 贸 易 、 工 商 
业 、 土 地 、 教 育 、 文 化 等 方面 的 行政 事务 。 ( 2 ) 立法 权 。 特 别 行政 区 享有 立法 
权 。 虽 然 立法 机 天 制定 的 法 律 须 报 全 国人 大 常委 会 备案 ， 但 并 不 影响 该 法 律 的 
生效 。 (3 ) 独立 的 司法 权 和 终审 权 。 特 别 行政 区 法 院 独立 进行 审判 ， 不 受 任何 
干涉 ; 终审 权 属 于 特别 行政 区 的 终审 法 院 ， 该 终审 法 院 的 判决 为 最 终 判 决 。 
(4) 自行 处 理 有 关 对 外 事务 的 权力 。 根 据 规定 ， 中 央 人 民政 府 可 授权 特别 行政 
区 依照 基本 法 自行 处 理 有 关 对 外 事务 。 


2. 特 别 行政 区 保持 原 有 资本 主义 制度 和 生活 方式 50 年 不 变 。 香 港 特别 行政 
区 基本 法 和 澳门 特别 行政 区 基本 法 都 规定 ， 在 特别 行政 区 不 实行 社会 主义 制度 
和 政策 ， 保 持原 有 的 资本 主义 制度 和 生活 方式 50 年 不 变 。 这 一 规定 充分 体现 
了 “一国两制 ”的 基本 方针 。 


3. 特 别 行政 区 的 行政 机 关 和 立法 机 关 由 该 地 区 永久 性 居民 依照 基本 法 的 有 
天 规定 组 成 。 所 谓 “ 永 久 性 居民 ”, 是 指 在 特别 行政 区 享有 居留 权 和 有 资格 依照 
特别 行政 区 法 律 取得 载 明 其 居留 权 和 永久 性 居民 身份 证 的 居民 。 


4. 特 别 行政 区 原 有 的 法 律 基本 不 变 。 原 有 法 律 基本 不 变 是 指 除 属于 殖民 统 
治 性 质 或 带 有 殖民 色彩 ， 以 及 除 同 基本 法 相抵 触 或 经 特别 行政 区 立法 机 关 作 出 
修改 者 外 ， 原 有 法 律 予 以 保留 。 如 香港 基本 法 第 8 条 规定 :“ 香 港 原 有 法 律 ， 即 
普通 法 、 衡 平 法 、 条 例 、 附 属 立 法 和 习惯 法 ， 除 同 本 法 相抵 触 或 经 香港 特别 行 
政 区 的 立法 机 关 作 出 修改 者 外 ， 予 以 保留 。” 


二 、 中 央 与 特别 行政 区 的 关系 


根据 两 部 基本 法 的 规定 ， 特 别 行政 区 是 中 华人 民 共和 国 享 有 高 度 自 治 权 的 
地 方 行政 区 域 ， 直 辖 于 中 央 人 民政 府 。 因 此 ， 中 央 与 特别 行政 区 的 关系， 是 一 
个 主权 国家 内 中 央 与 地 方 的 关系 ， 或 者 说 是 中 央 对 特别 行政 区 进行 管辖 和 特别 
行政 区 在 中 央 监 督 下 实行 高 度 自治 而 产生 的 相互 关系 。 这 种 关系 的 核心 在 于 中 
央 与 特别 行政 区 的 权力 划分 和 行使 。 特 别 行政 区 的 高 度 自治 权 前 已 述 及 。 中 央 
对 特别 行政 区 行使 的 权力 主要 有 : 中 央 人 民政 府 负责 管理 与 特别 行政 区 有 关 的 
外 交 事 务 ; 中 央 人 民政 府 负责 管理 特别 行政 区 的 防务 ; 中 央 人 民政 府 任命 特别 
行政 区 行政 长 官 和 行政 机 关 的 主要 官员 ; 全 国人 大 常委 会 有 权 决 定 特别 行政 区 
进入 紧急 状态 ; 全 国人 大 常委 会 享有 对 特别 行政 区 基本 法 的 解释 权 ; 全 国人 大 
对 特别 行政 区 基本 法 享有 修改 权 ; SS. 


三 、 特 别 行政 区 的 政治 体制 


特别 行政 区 的 国家 机 关 是 我 国 国家 机 构 的 组 成 部 分 ， 性 质 上 属于 地 方 国 家 
机 关 。 根 据 两 部 基本 法 的 规定 ， 特 别 行政 区 的 国家 机 关 包 括 行政 长 官 、 行 政 机 
关 、 立 法 会 和 司法 机 天 。 


(一 ) 特别 行政 区 行政 长 官 


特别 行政 区 行政 长 官 是 特别 行政 区 的 首长 ， 代 表 特 别 行政 区 ， 根 据 基 本 法 
的 规定 ， 对 中 央 人 民政 府 和 特别 行政 区 负责 。 特 别 行政 区 行政 长 官 由 年 满 40 周 
岁 ， 在 香港 通常 居住 连续 满 20 年 并 在 外 国 无 居留 权 的 香港 特别 行政 区 永久 性 居 
民 中 的 中 国 公民 ， 或 在 澳门 通常 居住 连续 满 20 年 的 澳门 特别 行政 区 永久 性 居民 
中 的 中 国 公民 担任 。 可 见 ， 除 “年 满 40 周 岁 ” “连续 居 住 满 0 年 "” “永久 性 居民 
中 的 中 国 公民 ”三 个 条 件 外 ， 香 港 基本 法 比 澳门 基本 法 中 的 特首 条 件 多 一 
项 :“ 在 外 国 无 居留 权 ”。 


关于 特别 行政 区 行政 长 官 的 产生 办 法 ， 基 本 法 规定 ， 在 当地 通过 选举 或 协 
商 产生 ， 由 中 央 人 民政 府 任命 。 


根据 香港 基本 法 第 45 条 的 规定 ， 香 港 特 别 行政 区 行政 长 官 的 产生 办 法 ， 应 
根据 香港 特别 行政 区 的 实际 情况 和 循序 渐进 的 原则 而 规定 ， 最 终 达成 由 一 个 有 
广泛 代表 性 的 提名 委员 会 按 民主 程序 提名 后 普选 产生 的 目标 。 根 据 《 香 港 特 别 
行政 区 行政 长 官 的 产生 办 法 》 的 规定 ， 在 1997 年 到 2007 年 的 十 年 内 由 800 人 组 
成 的 包括 工商 、 金 融 界 ; 劳工 、 社 会 服务 、 宗 教 界 ; 立法 会 议员 、 区 域 性 组 织 
代表 以 及 香港 地 区 全 国人 大 代表 和 全 国政 协 委员 的 代表 等 各 界 人 士 在 内 的 、 具 
有 广泛 代表 性 的 选举 委员 会 选举 产生 ， 由 中 央 人 民政 府 任命 。 


2007 年 12 月 29 日 ， 第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 三 十 一 次 会 议 通过 《关于 香港 
特别 行政 区 2012 年 行政 长 官 和 立法 会 产生 办 法 及 有 关 普 选 问 题 的 决定 》。 根 据 
这 一 决定 ，2012 年 香港 特别 行政 区 第 四 任 行 政 长 官 的 选举 ， 不 实行 由 普选 产生 
的 办 法 。2012 年 香港 特别 行政 区 第 五 届 立 法 会 的 选举 ， 不 实行 全 部 议员 由 普选 
产生 的 办 法 。2017 年 香港 特别 行政 区 第 五 任 行政 长 官 的 选举 可 以 实行 由 普选 产 
生 的 办 法 ; 在 行政 长 官 由 普选 产生 后 ， 香 港 特 别 行政 区 立法 会 的 选举 可 以 实行 
全 部 议员 由 普选 产生 的 办 法 。 


澳门 特别 行政 区 行政 长 官 的 产生 办 法 与 香港 基本 相同 ， 但 澳门 特别 行政 区 
没有 关于 “根据 循序 渐进 的 原则 ， 最 终 达到 由 普选 产生 "的 规定 ; 其 选举 委员 会 
和 推选 委员 会 的 人 数 比 香港 少 得 多 。 从 1999 年 12 月 20 日 到 2009 年 期 间 的 第 
一 、 第 二 、 第 三 任 行政 长 官 分 别 按照 《全 国人 民 代表 大 会 关于 澳门 特别 行政 区 
第 一 届 政 府 、 立 法 会 和 司法 机 关 产 生 办 法 的 决定 》 和 《澳门 特别 行政 区 行政 长 
官 产生 办 法 》 产 生 。 


香港 特别 行政 区 和 澳门 特别 行政 区 的 行政 长 官 任期 为 5 年 ， 均 可 以 连 选 连任 
一 次 。 


(二 ) 特别 行政 区 行政 机 关 


特别 行政 区 行政 机 关 即 特别 行政 区 的 政府 。 特 别 行政 区 行政 长 官 为 特别 行 
政 区 政府 首长 。 特 别 行政 区 政府 下 设 政务 司 、 财 政司 、 律 政司 和 各 局 、 厅 、 
处 、 署 等 。 香 港 和 澳门 特别 行政 区 政府 的 主要 官员 均 由 行政 长 官 提名 并 报请 中 
央 人 民政 府 任 命 ， 其 免职 也 由 行政 长 官 向 中 央 人 民政 府 提 出 建议 。 


根据 香港 基本 法 第 62 条 和 澳门 基本 法 第 64 条 的 规定 ， 特 别 行政 区 政府 行使 
下 列 主要 职权 : (1) 制定 并 执行 政策 ; (2) 管理 各 项 行政 事务 ; (3) OB 
基本 法 规定 的 中 央 人 民政 府 授 权 的 对 外 事务 ; (4) 编制 并 提出 财政 预算 、 决 
算 ; (5) 拟定 并 提出 法 案 、 议 案 、 附 属 法 规 ; (6) 委派 官员 列席 立法 会 会 议 
听取 意见 或 者 代表 政府 发 言 。 除 此 之 外 ， 特 别 行政 区 政府 还 依法 管理 境内 属于 
国家 所 有 的 土地 和 自然 资源 ; 负责 维持 社会 治安 ; 自行 制定 货币 金融 政策 并 依 
法 管理 金融 市 场 ; 经 中 央 人 民政 府 授权 管理 民用 航空 运输 ; 经 中 央 人 民政 府 授 
权 在 境内 签发 特别 行政 区 护照 和 其 他 旅行 证 件 ; 对 出 入 境 实行 管制 。 


(=) 特别 行政 区 立法 机 关 


特别 行政 区 立法 会 是 特别 行政 区 的 立法 机 关 ， 行 使 立法 权 。 根 据 香港 基本 
法 和 澳门 基本 法 的 有 关 规 定 ， 特 别 行政 区 立法 会 的 职权 主要 有 以 下 几 个 方面 : 


1. 立 法 权 。 根 据 基本 法 的 规定 ， 特 别 行政 区 立法 会 有 权 依 照 基本 法 的 规定 
和 法 定 的 程序 制定 、 修 改 和 废除 法 律 。 立 法 会 制定 的 法 律 须 由 行政 长 官 签署 、 
公布 方 有 法 律 效力 ， 并 须 报 全 国人 大 常委 会 备案 ， 如 果 全 国人 大 常委 会 认为 特 
别 行政 区 制定 的 法 律 不 符合 基本 法 关于 中 央 管 理 的 事务 及 中 央 和 特别 行政 区 的 
关系 的 条 款 时 ， 在 征询 基本 法 委员 会 的 意见 后 ， 可 将 法 律 发 回 。 法 律 一 经 发 
回 ， 立 即 失效 。 


立法 会 议员 一 般 由 永久 性 居民 担任 。 香 港 基本 法 规定 ， 非 中 国籍 的 和 在 外 
国有 居留 权 的 永久 性 居民 在 立法 会 的 比例 不 得 超过 20%。 澳 门 基本 法 无 此 规 
定 。 

2. 财 政权 。 香 港 特 别 行政 区 立法 会 有 权 根 据 政府 的 提案 ， 审 核 、 通 过 财政 


预算 ; 有 权 批 准 税收 和 公共 开支 。 澳 门 特别 行政 区 立法 会 有 权 审 核 、 通 过 政府 
提出 的 财政 预算 案 ; 审议 政府 提出 的 预算 执行 情况 报告 ; 有 权 根 据 政府 提案 决 


定 税收 ， 批 准 由 政府 承担 的 债务 。 但 立法 会 通过 的 财政 预算 案 须 由 行政 长 官 签 
署 并 由 行政 长 官 报 送 中 央 人 民政 府 备 案 。 


3. 监 督 权 。 立 法 会 有 权 听 取 行 政 长 官 的 施政 报告 并 进行 辩论 ; 对 政府 工作 
提出 质询 ; 就 公共 利益 问题 进行 辩论 。 


基本 法 规定 ， 行 政 长 官 如 有 严重 违法 或 渎职 行为 而 不 辞职 ,可 以 进行 弹 
劾 。 香 港 特别 行政 区 立法 会 全 体 议员 的 1 / 4 以 上 ， 澳门 特别 行政 区 立法 会 全 体 
议员 的 1 / 3 以 上 可 以 提出 弹劾 联合 动议 。 动 议 经 立法 会 通过 以 后 ， 立 法 会 应 组 
成 调查 委员 会 进行 调查 ， 如 调查 以 后 认定 有 足够 的 证 据 证 明 行 政 长 官 有 严重 违 
法 和 渎职 行为 ， 立 法 会 以 全 体 议员 2 / 3 多 数 通过 ， 可 以 提出 弹劾 案 ， 报 请 中 央 
人 民政 府 决定 。 


4. 其 他 职权 。 立 法 会 有 权 接 受 当 地 居民 的 申诉 并 进行 处 理 ， 香 港 立 法 会 还 
有 权 同 意 终审 法 院 法 官 和 高 等 法 院 首席 法 官 的 任免 。 


(四 ) 特别 行政 区 司法 机 关 


香港 基本 法 和 澳门 基本 法 均 设 专 节 规 定 司法 机 关 。 由 于 香港 属 普通 法 系 地 
区 ， 因 而 香港 的 司法 机 关 只 有 法 院 ， 检 察 机 关 则 作为 行政 机 关 的 一 部 分 。 澳 门 
属 大 陆 法 系 地 区 ， 因 此 ， 澳门 的 司法 机 关 除 法 院外 ， 还 包括 检察 机 关 。 


按照 香港 基本 法 的 规定 ， 除 因 设立 香港 特别 行政 区 终审 法 院 而 产生 变化 
外 ， 香 港 原 有 的 司法 体制 基本 不 变 ， 各 级 法 院 是 香港 特别 行政 区 的 司法 机 关 ， 
行使 香港 特别 行政 区 的 审判 权 。 根 据 香港 基本 法 第 81 条 的 规定 ， 香 港 特别 行政 
区 设立 终审 法 院 作 为 最 高 法 院 ; 将 原 香 港 最 高 法 院 更 名 为 高 等 法 院 ， 内 部 仍 设 
上 诉 法 庭 和 原 讼 法 庭 ; 将 原 地 方法 院 更 名 为 区 域 法 院 ; 原 裁判 司 署 法 庭 和 其 他 
专门 法 庭 仍 予以 保留 。 终 审 法 院 法 官 和 高 等 法 院 首 席 法 官 的 任免 还 须 行政 长 官 
征 得 立法 会 同意 ， 并 报 全 国人 大 常委 会 备案 。 


澳门 特别 行政 区 法 院 的 设置 ， 基 本 保留 原 有 分 为 普通 法 院 和 行政 法 院 两 套 
平行 的 法 院 系统 的 体制 。 在 普通 法 院 之 外 仍 设 行政 法 院 ， 管 辖 行政 诉讼 和 税务 
诉讼 的 案件 。 澳 门 基本 法 规定 ， 不 服 行政 法 院 的 判决 可 向 中 级 法 院 上 诉 。 澳 门 
的 普通 法 院 原 称 “澳门 法 院 ”, 为 隶属 于 里 斯 本 中 级 法 院 的 初级 法 院 ， 对 其 判决 
不 服 可 以 上 诉 于 里 斯 本 中 级 法 院 直至 葡萄 牙 最 高 法 院 。 澳 门 回 归 后 ， 澳 门 特别 
行政 区 享有 终审 权 ， 因 此 ， 必 须 对 原 有 普通 法 院 进行 适度 调整 。 为 此 ， 澳 门 基 
本 法 第 84 条 规定 ， 澳 门 特别 行政 区 设 初级 法 院 、 中 级 法 院 和 终审 法 院 三 级 ， 其 
中 终审 法 院 是 行使 终审 权 的 法 院 。 终 审 法 院 法 官 的 免职 由 行政 长 官 根据 立法 会 
议 成 员 组 成 的 审议 委员 会 建议 决定 。 终 审 法 院 法 官 的 任免 须 报 全 国人 大 常委 会 
备案 。 


示例 


关于 特别 行政 区 制度 ， 下 列 哪些 说 法 是 不 正确 的 ? (2010 年 试卷 一 第 65 
题 ) 


A. 香 港 特别 行政 区 行政 长 官 任 职 须 年 满 四 十 五 周岁 
B. 香 港 特别 行政 区 司法 机 关 由 其 法 院 和 检察 院 组 成 
C. 香 港 和 澳门 特别 行政 区 的 各 级 法 院 都 有 权 解 释 本 特别 行政 区 基本 法 
D. 国 务 院 有 权 对 香港 和 澳门 特别 行政 区 的 部 分 地 区 宣布 进入 紧急 状态 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABD。 除 可 能 会 把 香港 特区 行政 长 官 须 年 满 四 十 
周岁 记 错 外 ， 本 题 考 生 最 容易 犯 的 错误 就 是 把 香港 特别 行政 区 的 相关 制度 同 我 
国内 地 的 一 般 规定 相 混 淆 。 一 方面 ， 与 内 地 不 同 ， 香 港 特别 行政 区 的 司法 机 关 
是 各 级 法 院 ， 而 不 包括 检察 院 。 另 一 方面 ， 国 务 院 有 权 决 定 省 、 自 治 区 、 直 辖 
市 的 范围 内 部 分 地 区 进入 紧急 状态 ， 但 无 权 决定 特别 行政 区 进入 紧急 状态 。 根 
据 香 港 特区 基本 法 第 18 条 第 4 款 的 规定 ， 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 决定 宣 
布 战争 状态 或 因 香 港 特别 行政 区 内 发 生 香港 特别 行政 区 政府 不 能 控制 的 危及 国 
家 统一 或 安全 的 动乱 而 决定 香港 特别 行政 区 进入 紧急 状态 。 


四 、 特 别 行 政 区 的 法 律 制度 
香港 、 澳 门 特别 行政 区 的 法 律 制 度 自 成 体系 ， 其 构成 要 素 主要 有 : 
(一 ) 特别 行政 区 基本 法 


特别 行政 区 基本 法 是 根据 我 国 宪法 ， 由 全 国人 大 制定 的 一 部 基本 法 律 ， 它 
反映 了 包括 香港 同胞 和 澳门 同胞 在 内 的 全 国人 民 的 意志 和 利益 ， 体 现 了 国家 的 
方针 政策 ， 是 社会 主义 性 质 的 法 律 。 基 本 法 既是 我 国 社会 主义 法 律 体系 的 组 成 
部 分 ， 同 时 又 是 特别 行政 区 法 律 体系 的 组 成 部 分 。 在 我 国 社 会 主义 法 律 体系 
中 ， 其 地 位 仅 低 于 宪法 ， 但 在 特别 行政 区 法 律 体 系 中 ， 基 本 法 又 处 于 最 高 的 法 
律 地 位 。 香 港 基本 法 第 11 条 规定 ， 香 港 特别 行政 区 立法 机 关 制 定 的 任何 法 律 ， 
均 不 得 同 本 法 相抵 触 。 


(二 ) 予以 保留 的 原 有 法 律 


香港 基本 法 第 8 条 规定 :“ 香 港 原 有 法 律 ， 即 普通 法 、 衡 平 法 、 条 例 、 附 属 
立法 和 习惯 法 ， 除 同 本 法 相抵 触 或 经 香港 特别 行政 区 的 立法 机 关 作出 修改 者 
外 ， 了 予以 保留 。 ”澳门 基 本 法 也 作 了 类 似 规定 。 但 原 有 法 律 予以 保留 必须 具备 一 
定 条 件 ， 即 不 与 基本 法 相抵 触 或 者 未 经 特别 行政 区 的 立法 机 关 作 出 修改 。 总 的 
来 说 ， 凡 属 殖 民 统治 性 质 或 者 带 有 殖民 主义 色彩 、 有 损 我 国 主 权 的 法 律 ， 都 应 
废止 或 者 修改 。 


(三 ) 特别 行政 区 立法 机 关 制 定 的 法 律 


特别 行政 区 享有 立法 权 ， 除 有 关 国防 、 外 交 和 其 他 根据 基本 法 的 有 天 规定 
不 属于 特别 行政 区 自治 范围 的 法 律 之 外 ， 立 法 会 可 以 制定 任何 它 有 权 制 定 的 法 
律 ， 包 括 民 法 、 刑 法 、 诉 讼 法 、 商 法 等 法 律 。 只 要 制定 的 法 律 符合 基本 法 ， 符 
合法 定 程序 ， 就 可 以 在 特别 行政 区 生效 适用 。 


( 四 ) 适用 于 特别 行政 区 的 全 国 性 法 律 


全 国 性 法 律 是 全 国人 大 及 其 常委 会 制定 的 法 律 。 由 于 特别 行政 区 将 保持 其 
原 有 的 法 律 制度 ， 因 而 全 国 性 法 律 一 般 不 在 特别 行政 区 实施 。 但 特别 行政 区 作 
为 中 华人 民 共 和 国 不 可 分 离 的 一 部 分 ， 有 些 体现 国家 主权 和 统一 的 全 国 性 法 律 
又 有 必要 在 特别 行政 区 实施 。 因 此 ， 在 特别 行政 区 实施 的 全 国 性 法 律 也 是 特别 
行政 区 的 法 律 渊源 之 一 。 


根据 香港 特别 行政 区 基本 法 附件 三 的 规定 ， 在 香港 特别 行政 区 实施 的 全 国 
性 法 律 具体 包括 《关于 中 华人 民 共和 国 国 都 、 纪 年 、 国 歌 、 国 旗 的 决议 》、 
《关于 中 华人 民 共和 国 国庆 日 的 决议 》、《 中 华人 民 共 和 国政 府 关 于 领海 的 声 
明 》、《 中 华人 民 共 和 国 国籍 法 》、《 中 华人 民 共 和 国外 交 特 权 与 容 免 条 
例 》、《 中 华人 民 共 和 国 国旗 法 》、《 中 华人 民 共和 国 领事 特权 与 容 免 条 
例 》、《 中 华人 民 共 和 国 国徽 法 》、《 中 华人 民 共和 国 领海 及 毗连 区 法 》、 
《中 华人 民 共 和 国 香港 特别 行政 区 驻军 法 》、《 中 华人 民 共 和 国 专属 经 济 区 和 
AGRA) CPLA RAAB IHEP RAR TIT Bl Ase lta IZ) 


根据 澳门 特别 行政 区 基本 法 附件 三 的 规定 ， 适 用 于 澳门 特别 行政 区 的 全 国 
性 法 律 ， 基 本 上 与 适用 香港 特别 行政 区 的 法 律 相 同 。 区 别 在 于 ， 澳 门 适用 《中 
华人 民 共 和 国 澳门 特别 行政 区 驻军 法 》， 而 香港 适用 《中 华人 民 共 和 国 香港 特 
别 行政 区 驻军 法 》。 另 外 ， 澳 门 基本 法 附件 三 没有 列 入 《中 华人 民 共 和 国政 府 
关于 领海 的 声明 》。 


国府 司法 考试 


第 六 节 基层 群众 性 自治 制度 


一 、 基 层 群 众 性 自治 组 织 的 含义 和 特点 
宪法 第 111 条 第 1 款 规定 :“ 城 市 和 农村 按 居民 居住 地 区 设立 的 居民 委员 会 
或 者 村 民 委 员 会 是 基层 群众 性 自治 组 织 。” 根 据 完 法 和 村 民 委 员 会 组 织 法 、 城 市 
居民 委员 会 组 织 法 的 规定 ， 以 及 现行 宪法 实施 以 来 我 国 城乡 基层 社会 组 织 建设 
的 实际 情况 ， 基 层 群 众 性 自治 组 织 指 的 是 依照 有 关 法 律 规定 ， 以 城乡 居民 ( 村 
Ee) 一 定 的 居住 地 为 纽带 和 范围 设立 ， 并 由 居民 (村民 ) 选举 产生 的 成 员 组 成 
的 ， 实 行 自我 管理 、 自 我 教育 、 自 我 服务 的 社会 组 织 。 


基层 群众 性 自治 组 织 具 有 以 下 几 个 方面 的 特点 : (1 ) 群众 性 。 基 层 群 众 性 
治 组 织 不 同 于 国家 政权 组 织 和 其 他 政治 、 经 济 等 社会 组 织 ， 是 基于 一 定居 住 
地 范围 内 居民 ( 村 民 ) 社会 生活 的 共同 需要 而 建立 ， 目 的 是 解决 居住 地 范围 内 
的 公共 事务 和 公益 事业 方面 的 社会 问题 ， 如 社会 治安 、 公 共 卫 生 等 。 (2 ) 自治 
性 。 基 层 群 众 性 自治 组 织 不 是 国家 机 关 ， 也 不 是 国家 机 关 的 下 属 或 下 级 组 织 ， 
也 不 从 属于 居住 地 范围 内 其 他 任何 社会 组 织 ， 具 有 自身 组 织 上 的 独立 性 。 (3 ) 
基层 性 。 基 层 群 众 性 自治 组 织 只 存在 于 居住 地 范围 的 基层 社区 ， 所 从 事 的 工作 
都 是 居民 居住 范围 内 社区 的 公共 事务 和 公益 事业 。 


二 、 村 民 委 员 会 
1. 村 民 委员 会 的 设置 。 村 民 委 员 会 根据 村 民居 住 状 况 、 人 口 多 少 ， 按 照 便 
于 群众 自治 ， 有 利于 经 济 发 展 和 社会 管理 的 原则 设立 。 村 民 委 员 会 的 设立 、 撤 
销 、 范 围 调整 ， 由 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民政 府 提出 ， 经 村 民 委 员 会 讨论 同意 
后 ， 报 县 级 人 民政 府 批准 。 


2. 村 民 委员 会 的 任务 。 根 据 村 民 委 员 会 组 织 法 的 规定 ， 村 民 委员 会 的 任务 
主要 有 : (1 ) 办 理 本 村 公共 事务 和 公益 事业 ， 调 解 民间 纠纷 ， 协 助 维护 社会 治 
安 ， 向 人 民政 府 反 映 村 民 的 意见 、 要 求 和 提出 建议 ;( 2 ) DEA, RRA. 
的 人 民政 府 开 展 工作 ; ( 3 ) 支持 和 组 织 村 民 依 法 发 展 各 种 形式 的 合作 经 济 和 其 
他 经 济 ， 承 担 本 村 生产 的 服务 和 协调 工作 ， 促 进 农村 生产 建设 和 经 济 发 展 ， 
(4) 依照 法 律 的 规定 ， 管 理 本 村 属于 村 民 集 体 所 有 的 土地 和 其 他 财产 ， 教 育 村 
民 合 理 利 用 自然 资源 ， 保 护 和 改善 生态 环境 ; (5) 尊重 并 支持 集体 经 济 组 织 
法 独立 进行 经 济 活动 的 自主 权 ， 维 护 以 家 庭 承包 经 营 为 基础 、 统 分 结合 的 双 层 
经 营 体 制 ， 保 障 集 体 经 济 组 织 和 村 民 、 承 包 经 营 户 、 联 户 或 者 合伙 的 合法 财产 


权 和 其 他 合法 权益 ; (6) 宣传 宪法 、 法 律 、 法 规 和 国家 的 政策 ， 教 育 和 推动 村 
民 履 行 法 律 规定 的 义务 、 爱 护 公共 财产 ， 维 护 村 民 的 合法 权益 ， 发 展 文化 教 

育 ， 普 及 科技 知识 ， 促 进 村 与 村 之 间 的 团结 、 互 助 ， 开 展 多 种 形式 的 社会 主义 
精神 文明 建设 活动 ; (7) 多 民族 村 民居 住 的 村 ， 村 民 委 员 会 应 当 教 育 和 引导 各 
民族 村 民 增 进 团结 、 互 相 尊 重 、 互 相 帮 助 。 


3. 村 民 委员 会 的 组 织 。 村 民 委员 会 由 主任 、 副 主任 和 委员 共 3 ~ 7 人 组 成 ， 
BO, 应当 有 妇女 成 员 ， 多 民族 村 民居 住 的 村 应 当 有 人 数 较 少 的 民族 的 成 员 。 
村 民 委 员 会 成 员 由 年 满 18 周 岁 未 被 剥夺 政治 权利 的 村 民 直 接 选 举 产 生 。 每 届 任 
期 3 年 ， 成 员 可 以 连 选 连任 。 选 举 村 民 委员 会 ， 有 登记 参加 选举 的 村 民 过 半数 投 
票 ， 选 举 有 效 ; 候选 人 获得 参加 投票 的 村 民 过 半数 的 选票 ， 始 得 当选 。 本 村 1 / 
5 以 上 有 选举 权 的 村 民 或 者 1 / 3 以 上 的 村 民 代 表 联 名 ， 可 以 要 求 罢 免 村 民 委员 
会 成 员 ， 罢免 须 有 登记 参加 选举 的 村 民 过 半数 投票 ， 并 须 经 投票 的 村 民 过 半数 
通过 。 村 民 委员 会 成 员 应 当 接 受 村 民 会 议 或 者 村 民 代表 会 议 对 其 履行 职责 情况 
的 民主 评议 ， 民 主 评议 每 年 至 少 进行 一 次 ， 由 村 务 监 督 机 构 主 持 。 村 民 委员 会 
成 员 连 续 两 次 被 评议 不 称职 的 ， 其 职务 终止 。 村 民 委员 会 成 员 实行 任期 和 离 任 
经 济 责 任 审计 。 


村 民 委 员 会 根据 需要 设 人 民 调 解 、 治 安保 卫 、 公 共 卫 生 与 计划 生育 等 委员 
会 。 人 口 少 的 村 的 村 民 委 员 会 可 以 不 设 下 属 的 委员 会 ， 由 村 民 委 员 会 成 员 分 工 
负责 人 民 调 解 、 治 安保 卫 、 公 共 卫 生 与 计划 生育 等 工作 。 村 民 委 员 会 还 可 以 分 
设 村 民 小 组 ,组 长 由 村 民 小 组 会 议 推选 。 村 民 委 员 会 实行 村 务 公开 制度 。 


村 民 会 议 由 本 村 18 周 岁 以 上 的 村 民 组 成 。 召 开 村 民 会 议 ， 应 当 有 本 村 18 周 
岁 以 上 村 民 的 过 半数 ， 或 者 有 本 村 2 / 3 以 上 的 户 的 代表 参加 ， 必 要 时 可 以 邀请 
驻 本 村 的 企业 、 事 业 单位 和 群众 团体 派 代表 列席 。 


人 数 较 多 或 者 居住 分 散 的 村 ， 可 以 设立 村 民 代 表 会 议 ， 讨 论 决定 村 民 会 议 
授权 的 事项 。 村 民 代 表 会 议 由 村 民 委员 会 成 员 和 村 民 代表 组 成 ， 村 民 代 表 应 当 
占 村 民 代 表 会 议 组 成 人 员 的 4 / 5 以上， 妇女 村 民 代 表 应 当 占 村 民 代 表 会 议 组 成 
人 员 的 1 / 3 以 上 。 村 民 代 表 由 村 民 按 每 5 户 至 15 户 推选 1 人 ， 或 者 由 各 村 民 小 组 
推选 若干 人 。 村 民 代 表 的 任期 与 村 民 委 员 会 的 任期 相同 ， 可 以 连 选 连任 。 村 民 
代表 应 当 向 其 推选 户 或 者 村 民 小 组 负责 ， 接 受 村 民 监督 。 


村 民 委员 会 向 村 民 会 议 、 村 民 代 表 会 议 负责 并 报告 工作 。 村 民 会 议 审议 村 
民 委 员 会 的 年 度 工作 报告 ， 评议 村 民 委 员 会 成 员 的 工作 ; 有 权 撤 销 或 者 变更 村 
民 委 员 会 不 适当 的 决定 ; 有 权 撤 销 或 者 变更 村 民 代 表 会 议 不 适当 的 决定 。 村 民 
会 议 可 以 授权 村 民 代表 会 议 审议 村 民 委 员 会 的 年 度 工作 报告 ， 评 议 村 民 委 员 会 
成 员 的 工作 ， 撤 销 或 者 变更 村 民 委 员 会 不 适当 的 决定 。 村 民 会 议 、 村 民 代 表 会 
议 由 村 民 委 员 会 召集 。 有 1 / 10 以 上 的 村 民 或 者 1 / 3 以 上 的 村 民 代表 提议 ， 应 
当 召 集 村 民 会 议 。 村 民 代 表 会 议 每 季度 召开 一 次 ， 有 1 / 5 以 上 的 村 民 代 表 提 
议 ， 应 当 召 集 村 民 代 表 会 议 。 涉 及 全 村 村 民利 益 的 问题 ， 经 村 民 会 议 讨论 决定 
方 可 办 理 ， 村 民 会 议 也 可 以 授权 村 民 代表 会 议 讨论 决定 。 村 民 会 议 或 者 村 民 代 

会 议 有 权 补 选 村 民 委 员 会 成 员 。 


村 民 自 治 章程 、 村 规 民 约 由 村 民 会 议 制定 和 修改 ， 并 报 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 
人 民政 府 备 案 。 村 民 自治 章程 、 村 规 民 约 以 及 村 民 会 议 或 者 村 民 代 表 会 议 的 决 
定 不 得 与 宪法、 法 律 、 法 规 和 国家 的 政策 相抵 触 ， 不 得 有 侵犯 村 民 的 人 身 权 
利 、 民 主权 利和 合法 财产 权利 的 内 容 ， 否 则 ， 由 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民政 府 责 
令 改正 。 

三 、 居 民 委 员 会 

1. 居 民 委 员 会 的 设置 。 居 民 委 员 会 的 设立 以 实现 居民 自治 为 目的 ， 根 据 居 
民居 住 状况 ， 按 照 便 于 居民 自治 为 原则 ， 以 100 ~ 700 户 的 范围 设立 。 城 市 居民 
委员 会 组 织 法 第 6 条 第 2 款 规 定 :“ 居 民 委员 会 的 设立 、 撤 销 、 规 模 调整 ， 由 不 设 
区 的 市 、 市 辖区 的 人 民政 府 决定 。” 


2. 居 民 委 员 会 的 组 织 。 居 民 委 员 会 由 主任 、 副 主任 和 委员 共 5 ~ 9 人 组 成 。 
多 民族 居住 地 区 ， 居 民 委 员 会 中 应 当 有 人 数 较 少 的 民族 的 成 员 。 居 民 委 员 会 成 
员 既 可 以 由 本 居住 地 范围 内 全 体 年 满 18 周 岁 没 有 被 剥夺 政治 权利 的 居民 选举 产 
生 ， 也 可 以 由 每 户 派 代表 选举 产生 ， 还 可 以 由 每 个 居民 小 组 选举 代表 2 ~ 3 人 选 
举 产生 。 居 民 委 员 会 每 届 任 期 3 年 ， 其 成 员 可 以 连 选 连任 。 


居民 委员 会 根据 需要 设 人 民 调 解 、 治 安保 卫 、 公 共 卫 生 等 委员 会 ， 也 可 不 
设 下 属 委员 会 ， 由 居民 委员 会 成 员 分 工 负责 有 关 工 作 。 


凡是 涉及 全 体 居民 利益 的 重大 问题 ， 居 民 委 员 会 必须 提请 居民 会 议 讨论 决 
定 。 居 民 会 议 是 由 居住 地 范围 内 18 周 岁 以 上 的 居民 组 成 的 居民 自治 的 民主 决策 
机 构 。 居 民 公约 由 居民 会 议 讨 论 制 定 ， 报 不 设 区 的 市 、 市 辖区 的 人 民政 府 或 者 
它 的 派出 机 关 备案 ,由 居民 委员 会 监督 执行 。 居 民 应 当 遵守 公约 。 居 民 公 约 的 
内 容 不 得 与 宪法 、 法 律 、 法 规 和 国家 的 政策 相抵 触 。 


居民 委员 会 办 理 本 居民 区 公益 事业 所 需 费 用 ， 经 居民 会 议 讨 论 决定 ， 可 以 
根据 自愿 原则 向 居民 筹集 ， 也 可 以 向 本 居民 区 的 受益 单位 筹集 ， 但 是 必须 经 受 
益 单位 同意 ， 收 支 账 月 应 当 及 时 公布 ， 接 受 居民 监督 。 


3. 居 民 委 员 会 的 任务 。 根 据 居民 委员 会 组 织 法 ， 居 民 委 员 会 的 任务 主要 

有 : (1 ) 宣传 宪法 、 法 律 、 法 规 和 国家 的 政策 ， 维 护 居民 的 合法 权益 ， 教 育 居 
民 履 行 法 律 规定 的 义务 ， 爱 护 公共 财产 ， 开 展 多 种 形式 的 社会 主义 精神 文明 建 

设 活动 ， (2) 办 理 本 居住 地 区 居民 的 公共 事务 和 公益 事业 ; ( 3 ) 调解 民间 纠 

2); (4) 协助 维护 社会 治安 (5) 协助 人 民政 府 或 者 它 的 派出 机 关 做 好 与 居 

民利 益 有 关 的 公共 卫生 、 计 划 生 育 、 优 抚 救 济 、 青 少年 教育 等 项 工作 ; (6 ) 向 
人 民政 府 或 者 它 的 派出 机 关 反 映 居民 的 意见 、 要 求 和 提出 建议 。 此 外 ， 还 应 对 

编 入 居民 小 组 的 被 依法 剥夺 政治 权利 的 人 进行 监督 和 教育 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 


1. 完 法“ 总纲“ 国家 机 构 ” 


2. 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 选举 法 

3. 民 族 区 域 自治 法 

4. 香 港 特 别 行政 区 基本 法 

5. 澳 门 特 别 行 政 区 基本 法 

6. 村 民 委 员 会 组 织 法 

7. 城 市 居民 委员 会 组 织 法 

本 章 对 国家 基本 制度 介绍 内 容 庞 大 ， 涉 及 多 项 单行 法 。 

1. 人 民 代 表 大 会 制度 是 我 国 的 政权 组 织 形 式 ， 也 是 我 国 的 根本 政治 制度 。 


2. 我 国 的 选举 制度 体现 了 选举 权 的 普遍 性 原则 和 平等 性 原则 ， 实 行 直接 选 
举 和 间接 选举 并 用 及 秘密 投票 的 原则 ， 要 认真 把 握 各 项 具体 的 选举 程序 。 


3. 我 国 采取 单一 制 的 国家 结构 形式 。 


4. 民 族 区 域 自治 制度 : 民族 自治 地 方 的 自治 机 关 是 自治 区 、 自 治 州 和 自治 
县 的 人 民 代 表 大 会 和 人 民政 府 ; 民族 自治 地 方 通过 设立 自治 机 关 依 法 行使 自治 
权 (自治 权 的 主要 内 容 ) 。 


5. 特 别 行政 区 制度 : 特区 享有 行政 管理 权 、 立 法 权 、 独 立 的 司法 权 和 终审 
权 及 自行 处 理 有 关 对 外 事务 的 权力 ， 要 掌握 特别 行政 区 的 政治 体制 ( 尤其 要 把 
握 特 别 行政 区 的 行政 长 官 及 司法 机 关 ) 和 法 律 制度 。 


6. 基 层 群 众 性 自治 制度 : 基层 群众 性 自治 组 织 包 括 村 委 会 和 居委会 ， 它 们 
不 是 国家 机 关 ， 基 层 政权 对 其 给 予 指导 、 支 持 和 帮助 ， 但 不 得 干预 自治 事项 。 


本 章 难 点 是 对 各 项 基本 制度 具体 内 容 与 相互 关系 的 清楚 把 握 ， 尤其 是 选举 
制度 、 特 别 行政 区 制度 ， 要 基于 相应 法 律 进行 理解 。 


第 四 章 
公民 的 基本 权利 与 义务 
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第 一 万 公民 基本 权利 与 义务 概述 


一 、 基 本 权利 和 基本 义务 的 概念 
(一 ) 基本 权利 的 概念 


所 谓 基本 权利 ， 是 指 由 宪法 规定 的 公民 享有 的 主要 的 、 必 不 可 少 的 权利 。 
众所周知 ， 公 民 的 法 律 权利 内 容 丰 富 、 范 围 广泛 ， 既 包括 基本 权利 ， 也 包括 一 
般 权 利 。 但 宪法 作为 国家 的 根本 法 ， 没 有 必要 也 不 可 能 对 公民 所 有 的 权利 都 进 
行规 定 ， 完 法 规定 的 只 能 是 一 些 最 重要 的 权利 。 尽 管 基 本 权利 和 法 律 权 利 具有 
一 定 的 内 在 联系 性 ， 但 基本 权利 具有 自身 的 特点 : 第 一 ， 基 本 权利 决定 了 公民 
在 国家 生活 中 的 法 律 地 位 ; 第 二 ， 基 本 权利 是 公民 在 社会 生活 中 最 主要 、 最 基 
本 而 又 不 可 缺少 的 权利 ; 第 三 ， 基 本 权利 具有 母体 性 ， 派 生出 具体 的 法 律 权 
利 ; 第 四 ， 基 本 权利 具有 稳定 性 和 排他 性 ， 与 人 的 公民 资格 不 可 分 。 


(二 ) 基本 义务 的 概念 


公民 的 基本 义务 也 称 宪法 义务 ， 是 指 由 宪法 规定 的 公民 必须 遵守 和 应 尽 的 
法 律 责任 。 公 民 的 基本 义务 是 公民 对 国家 具有 首要 意义 的 义务 ， 构 成 普通 法 律 
所 规定 的 义务 的 基础 。 公 民 的 基本 义务 与 基本 权利 共同 反映 并 决定 着 公民 在 国 
家 中 的 政治 与 法 律 地 位 ， 构 成 普通 法 律 规定 的 公民 权利 义务 的 基础 和 原则 。 


(=) 基本 权利 主体 


基本 权利 的 主体 主要 是 公民 。 有 些 国家 的 宪法 规定 ， 法 人 和 外 国人 也 可 以 
成 为 基本 权利 的 主体 。 公 民 是 指 具有 一 国 国籍 的 自然 人 。 宪法 第 33 条 第 1 款 规 
定 :“ 凡 具有 中 华人 民 共 和 国 国籍 的 人 都 是 中 华人 民 共 和 国 公民 。” 


在 我 国 宪法 文本 中 同时 出 现 公 民 和 人 民 两 个 概念 。“ 公 民 ” 和 “人 民 ” 是 两 个 
不 同 的 概念 。 两 者 区 别 主 要 在 于 : 第 一 ， 性 质 不 同 。 公 民 是 与 外 国人 ( 包括 无 
国籍 人 ) 相对 应 的 法 律 概念 ， 人民 则 是 与 敌人 相对 应 的 政治 概念 。 第 二 ， 范围 
不 同 。 公 民 的 范围 比 人 民 的 范围 更 加 广泛 ， 公 民 中 除 包 括 人 民 外 ， 还 包括 敌对 
分 子 。 第 三 ， 后 果 不 同 。 公 民 中 的 人 民 ， 享 有 完 法 和 法 律 规定 的 一 切 公民 权利 
并 履行 全 部 义务 ; 公民 中 的 敌对 分 子 ， 则 不 能 享有 全 部 公民 权利 ， 也 不 能 履行 
公民 的 特定 义务 。 此 外 ， 公 民 所 表达 的 一 般 是 个 体 概念 ， 而 人 民 所 表达 的 往往 
是 群体 概念 。 


二 、 基 本 权利 效力 
(一 ) 基本 权利 效力 的 概念 


所 谓 基本 权利 效力 ， 是 指 基 本 权利 对 社会 生活 领域 产生 的 拘束 力 ， 其 目的 
在 于 有 效 地 保障 人 权 。 基 本 权利 效力 源 于 宪法 本 身 的 效力 ， 通 过 具体 主体 的 权 
利 活动 体现 基本 权利 的 价值 。 


在 宪法 实践 中 ， 基 本 权利 效力 具有 如 下 特点 : 一 是 基本 权利 效力 的 广泛 

性 ， 即 基本 权利 拘束 一 切 国 家 权力 活动 与 社会 生活 领域 。 二 是 基本 权利 效力 的 
具体 性 ， 即 基本 权利 效力 通常 在 具体 的 事件 中 得 到 实现 ; 特定 主体 在 具体 的 活 
动 中 感受 权利 的 价值 ， 并 通过 具体 事件 解决 围绕 效力 而 发 生 的 宪法 争议 。 三 是 
基本 权利 效力 的 现实 性 ， 即 基本 权利 为 今后 的 立法 活动 提供 了 法 律 基础 ; 但 本 
质 上 基本 权利 是 调整 现实 社会 中 主体 活动 的 具体 权利 形态 ， 一 旦 规定 在 宪法 上 
便 具 有 直接 的 规范 效力 。 法 律 对 基本 权利 的 具体 化 只 是 基本 权利 实现 的 一 种 形 
式 ， 并 不 是 唯一 的 形式 。 


(二 ) 基本 权利 效力 的 体现 


基本 权利 的 效力 直接 拘束 国家 权力 活动 是 现代 各 国 宪法 普遍 确认 的 一 项 原 
则 ， 同 时 也 是 宪法 的 基本 功能 之 一 。 基 本 权利 效力 具体 表现 在 : 


1. 基 本 权利 效力 对 立法 权 的 制约 。 立 法 者 通过 一 定形 式 制 定 反 映 民意 的 法 
律 ， 推 动 基 本 权利 价值 的 具体 化 。 能 否 制定 良法 对 于 法 治 价值 的 实现 将 产生 重 
要 的 影响 。 为 了 保障 立法 过 程 的 科学 性 与 民主 性 ， 宪 法 规定 了 立法 的 基本 目标 
与 原则 ， 对 立法 者 的 活动 进行 了 必要 的 限制 。 保 障 与 尊重 人 权 是 现代 法 治国 家 
进行 立法 活动 的 基本 要 求 ， 基 本 权利 的 效力 直接 约束 立法 者 与 立法 过 程 ， 以 防 
止 立 法 者 制定 侵害 人 权 的 法 律 。 立 法 者 在 立法 过 程 中 应 遵循 过 剩 禁止 原则 和 比 
例 原则 ， 严 格 规范 立法 裁量 权 ， 以 保证 立法 的 民主 性 。 


2. 基 本 权利 效力 对 行政 权 的 制约 。 基 本 权利 对 行政 权 的 活动 产生 直接 的 约 
束 力 ， 有 关 行 政 的 一 切 活动 都 要 体现 基本 权利 的 价值 ， 以 保障 行政 权 的 合 完 
性 。 受 到 基本 权利 效力 拘束 的 行政 活动 主要 包括 行政 机 关 的 活动 、 公 务 员 的 活 
动 、 公 法 上 的 法 人 及 其 各 种 管理 行为 。 当 行政 机 关 行 使 自由 裁量 权时 基本 权利 
效力 的 拘束 功能 也 可 能 受到 一 定 的 影响 ， 尤 其 是 具体 发 生 侵害 基本 权利 时 难以 
把 握 具 体 的 判断 标准 与 界限 。 在 实践 中 行政 权 侵害 基本 权利 的 现象 是 大 量 存在 
的 ， 需 要 进一步 强化 对 行政 权 的 控制 ， 扩 大 基本 权利 在 行政 权 活 动 领域 中 的 效 
力 ， 及 时 解决 基本 权利 与 行政 权 之 间 出 现 的 各 种 争议 。 


3. 基 本 权利 效力 对 司法 权 的 制约 。 基 本 权利 直接 拘束 一 切 司法 权 的 活动 ， 
由 于 司法 是 保障 人 权 的 最 后 堡垒 ,人们 自然 对 司法 权 的 行使 寄予 期 望 ， 要 求 司 
法 活动 中 体现 基本 权利 的 价值 。 不 尊重 基本 权利 价值 的 司法 活动 是 缺乏 正当 性 
基础 的 ， 不 可 能 获得 必要 的 社会 基础 。 尽 管 世界 各 国 采 用 的 司法 体制 不 尽 相 
同 ， 但 司法 的 中 立 性 与 权威 性 有 利于 在 司法 领域 中 实现 基本 权利 的 价值 。 


三 、 基 本 权利 限制 的 界限 


(一 ) 限制 基本 权利 的 概念 与 依据 


所 谓 限制 基本 权利 ， 是 指 确定 基本 权利 的 范围 ， 使 之 不 得 超过 一 定 的 限 
度 ， 超 过 限度 则 构成 权利 的 滥用 。 基 本 权利 的 受 限制 性 具体 表现 为 对 基本 权利 
主体 和 基本 权利 具体 活动 形式 的 限制 。 具 体 包 括 : 


1. 剥 于 一 部 分 主体 的 基本 权利 。 一 般 作 为 刑罚 的 附加 刑 采 用 ， 如 剥夺 徘 犯 
的 政治 权利 。 


2. 停 止 行使 某 种 基本 权利 。 出 于 某 种 原因 ， 对 基本 权利 主体 的 活动 加 以 暂 
时 性 的 限制 ， 等 条 件 恢复 时 再 准予 行使 基本 权利 。 


3. 出 于 社会 公益 ， 对 基本 权利 特殊 主体 的 活动 进行 限制 ， 如 对 公务 员 的 政 
治 活动 、 军 人 的 政治 权利 进行 限制 等 。 


(二 ) 限制 基本 权利 的 目的 


由 于 各 国 完 法 的 性 质 不 同 ， 在 限制 基本 权利 的 目的 上 也 表现 出 不 同 的 特 
点 。 从 各 国 宪法 的 规定 看 ， 限 制 基本 权利 主要 有 三 个 方面 的 目的 ， 即 维护 社会 
秩序 、 保 障 国家 安全 和 维护 公共 利益 。 


1. 维 护 社 会 秩序 。 社会 秩序 是 社会 的 有 序 状态 或 动态 平衡 。 正 常 的 社会 秩 
序 是 社会 稳定 和 发 展 的 基本 条 件 。 社 会 秩序 包括 相应 的 社会 关系 内 容 和 有 某 些 社 
会 规范 与 原则 。 维 护 社 会 秩序 的 基本 要 求 是 : 合理 地 确定 社会 成 员 的 权利 与 义 
务 ; 明确 社会 主体 的 完 法 地 位 ; 对 侵犯 基本 权利 的 现象 规定 预防 和 解决 的 程 
Fe ; 保护 社会 成 员 的 积极 性 。 


2. 保 障 国 家 安全 。 在 一 个 法 治 社会 里 ， 国 家 履行 保障 基本 权利 的 义务 时 , 
首先 需要 保障 国家 安全 和 领土 完 整 。 当 发 生 国际 、 国 内 危机 时 ， 正 常 的 宪法 秩 
序 有 可 能 受到 破坏 ， 基 本 权利 的 保障 也 会 失去 基础 。 从 某 种 意义 上 说 ， 国 家 安 
全 是 基本 权利 保障 的 前 提 之 一 。 


3. 维 护 公 共 利 益 。 为 了 维护 公共 利益 ， 各 国 完 法 普遍 规定 了 对 危害 公共 利 
益 的 行为 加 以 限制 的 范围 与 具体 形式 。 尽 管 各 国 宪法 对 公共 利益 内 容 的 规定 及 
表述 有 所 不 同 ， 但 都 遵循 一 个 总 的 原则 ， 即 行使 权利 和 自由 不 得 违背 社会 的 公 
共 利益 。 


宪法 第 51 条 对 基本 权利 的 限制 目的 作 了 如 下 表述 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 在 
行使 自由 和 权利 的 时 候 ， 不 得 损害 国家 的 、 社 会 的 、 集 体 的 利益 和 其 他 公民 的 
合法 的 自由 和 权利 。” 这 一 条 是 对 公民 行使 自由 和 权利 的 总 的 限制 性 规定 ， 同 时 
也 表明 限制 的 基本 目标 。 在 我 国 ， 公 民 行 使 基本 权利 的 基本 前 提 是 不 损害 社 
会 、 国 家 与 集体 利益 ， 不 损害 他 人 的 利益 。 为 了 维护 社会 、 国 家 与 集体 利益 ， 
在 必要 时 可 以 对 公民 的 基本 权利 进行 限制 。 除 宪法 规定 外 ， 其 他 法 律 、 法 规 中 
也 相应 地 规定 了 有 关 限 制 权利 的 目的 、 内 容 。 宪 法 的 总 体 限制 目的 一 般 通 过 普 
通 法 律 得 到 具体 表现 。 


(三 ) 限制 基本 权利 的 基本 形式 
根据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 限 制 基 本 权利 的 形式 主要 有 : 


1. 基 本 权利 的 内 在 限制 。 基 本 权利 内 在 限制 主要 指 基本 权利 内 部 已 确定 限 
制 的 范围 ， 而 不 是 从 外 部 设 定 条 件 。 主 要 分 为 两 种 情况 : 一 是 基本 权利 本 身 具 
有 的 限制 ， 即 宪法 中 规定 的 基本 权利 概念 本 身 对 其 范围 与 界限 内 含 了 必要 的 限 
定 ; 二 是 通过 具体 附加 的 文句 对 其 范围 进行 了 限定 ， 如 行使 集会 游行 示威 权利 
时 要 求 不 得 侵犯 他 人 的 权利 与 自由 、 行 使 言论 自由 权利 时 要 求 遵循 社会 公德 
等 
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2. 宪 法 和 法 律 的 限制 。 现 代 各 国 宪法 一 方面 规定 了 保障 基本 权利 的 内 容 ， 
另 一 方面 又 规定 了 限制 基本 权利 的 界限 。 这 种 界限 也 叫 基 本 权利 的 完 法 界限 。 
宪法 为 基本 权利 行使 确定 了 总 的 原则 与 程序 ， 以 此 作为 基本 权利 保障 的 内 在 条 
件 。 我 国 宪法 第 51 条 的 规定 是 宪法 对 基本 权利 活动 进行 限制 的 总 的 原则 与 标 
准 。 在 宪法 上 保障 与 限制 基本 权利 是 有 机 的 统一 ， 根 据 宪法 进行 的 限制 应 具有 
合理 的 界限 ， 不 应 超过 宪法 原则 与 精神 所 要 求 的 范围 与 限度 。 制 完 者 在 宪法 中 
明示 限制 基本 权利 的 界限 ， 其 目的 是 约束 立法 者 在 制定 法 律 时 尊重 基本 权利 价 
值 ， 依 法 正确 行使 立法 裁量 权 。 


在 宪法 原则 的 指导 下 ， 对 基本 权利 的 具体 活动 可 通过 法 律 进行 适当 的 限 
制 ， 是 最 为 常见 的 一 种 限制 方式 。 通 过 法 律 限制 基本 权利 具有 两 种 功能 ， 即 作 
为 限制 基本 权利 的 手段 和 不 依法 律 不 得 限制 基本 权利 的 一 种 界限 。 合 理 的 限制 
不 仅 能 促进 基本 权利 的 制度 化 、 法 律 化 ， 而 且 可 以 消除 个 人 与 共同 体 之 间 的 对 
立 ， 协 调 个 人 利益 和 公共 利益 。 具体 的 限制 方式 有 两 种 形式 : (1) 法 律 的 一 般 
保留 ， 即 法 律 规定 的 保留 适用 于 所 有 基本 权利 ， 所 有 权利 受 法 律 限 制 。 ( 2 ) 法 
律 的 个 别 保留 ， 即 根据 法 律 的 具体 条 文 而 对 基本 权利 进行 限制 。 在 具体 限制 基 
本 权利 时 一 般 保留 和 个 别 保留 有 时 会 出 现 重复 的 现象 ， 有 些 国家 只 规定 个 别 保 
留 ， 而 没有 规定 一 般 保留 ， 如 韩国 、 日 本 等 国 。 法 律 保留 主要 以 行政 活动 为 对 
象 ; 但 在 必要 的 情况 下 ， 也 可 约束 立法 活动 ， 以 保障 基本 权利 不 受 立 法 侵害 。 


(四 ) 紧急 状态 下 公民 基本 权利 的 限制 


所 谓 紧急 状态 ， 是 指 在 一 定 范围 和 时 间 内 由 于 突 发 重大 事件 而 严重 威胁 和 
破坏 公共 秩序 、 公 共 安 全 、 公 共 卫 生 、 国 家 统一 等 公共 利益 和 国家 利益 ， 需 要 
紧急 予以 专门 应 对 的 社会 生活 状态 。 在 紧急 状态 下 ， 为 了 保障 公民 的 基本 权利 
和 社会 公共 利益 、 迅 速 恢 复 经 济 与 社会 的 正常 状态 ， 有 必要 赋予 国家 机 天 一 定 
的 紧急 权力 。 如 何 既 要 保障 基本 权利 价值 ， 又 要 保证 国家 权力 能 够 有 效 运作 , 
如 何在 基本 权利 的 保障 与 限制 之 间 寻 求 合理 平衡 是 现代 宪法 发 展 所 面临 的 重要 


课题 。 


宪法 修正 案 第 20 条 规定 :“ 国 家 为 了 公共 利益 的 需要 ， 可 以 依照 法 律 规定 对 
土地 实行 征收 或 者 征用 并 给 予 补偿 。” 修 正 案 第 22 条 规定 :“ 国 家 为 了 公共 利益 
的 需要 ， 可 以 依照 法 律 规定 对 公民 的 私有 财产 实行 征收 或 者 征用 并 给 予 补 
偿 。” 这 两 条 都 规定 了 征收 、 征 用 的 合 目的 性 原则 。 修 正 案 第 23 条 规定 :“ 国 家 


建立 健全 同 经 济 发 展 水 平 相 适 应 的 社会 保障 制度 。” 完 法 第 51 条 对 基本 权利 限制 
作 了 具体 的 界限 ， 即 只 能 基于 维护 公共 利益 和 他 人 的 基本 权利 的 目的 才能 限制 
基本 权利 。 


四 、 基 本 权利 与 人 权 


人 权 是 基本 权利 的 来 源 ， 基 本 权利 是 人 权 宪 法 化 的 具体 表现 。 人 权 与 基本 
权利 的 区 别 主要 在 于 : 人 权 是 一 种 自然 权 ， 而 基本 权利 是 实 定 法 上 的 权利 ; 人 
权 具 有 道德 和 价值 上 的 效力 ， 而 基本 权利 是 法 律 和 制度 上 保障 的 权利 ， 其 效力 
与 领域 受到 限制 ; 人 权 表 现 为 价值 体系 ， 而 基本 权利 是 具体 的 权利 体系 ; AM 
源 于 自然 法 ， 而 基本 权利 源 于 人 权 等 。 人 权 与 基本 权利 的 区 别 决 定 了 宪法 文本 
中 的 人 权 需 要 法 定 化 ， 并 转化 为 具有 具体 权利 内 容 的 基本 权利 形态 。 人 权 一 旦 
转化 为 宪法 文本 中 的 基本 权利 后 ， 国 家 机 关 都 应 受 基本 权利 的 约束 。 人 权 所 体 
现 的 基本 价值 是 完 法 制定 与 修改 过 程 中 的 最 高 目标 ， 表 明 人 类 生存 与 发 展 的 要 
求 、 理 念 与 期 待 。 


五 、“ 国 家 尊重 和 保障 人 权 ” 的 意义 


2004 年 宪法 修正 案 第 24 条 中 关于 “国家 尊重 和 保障 人 权 ” 的 规定 ， 体 现 了 社 
会 主义 制度 的 本 质 要 求 ， 是 我 国 社会 主义 宪政 事业 的 重大 发 展 ， 也 是 我 国 社 会 
主义 民主 和 法 制 建 设 进入 新 阶段 的 标志 。 


第 一 ，“ 尊 重 和 保障 人 权 ” 作 为 宪法 原则 ， 对 我 国 的 立法 起 到 重要 的 指导 作 
用 。 莹 重 和 保障 人 权 ， 意 味 着 社会 关系 的 调整 要 更 加 注重 权力 和 权利 的 平衡 、 
权力 与 责任 的 平衡 、 权 利和 义务 的 平衡 。 通 过 了 立法， 合理 配置 个 人 与 社会 、 个 
人 与 个 人 的 权利 义务 关系 ， 实 现 社 会 的 和 谐 有 序 发 展 。 具 体 到 我 国 的 立法 实 
践 ， 就 是 要 坚持 以 人 为 本 、 了 立法 为 民 的 原则 ， 起 实 于 人 民 的 利益 ， 对 人 民 负 
责 。 立 法 为 民 ， 重点 在 于 依法 配置 权力 : 一 方面 要 确保 行政 权力 可 以 依法 得 到 
有 效 行使 ; 另 一 方面 要 对 行政 权力 进行 规范 、 制 约 和 监督 ， 促 使 行政 机 关 依照 
法 定 的 权限 和 程序 正确 地 行使 权力 ， 确 保 自然 人 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 
不 受 非法 侵害 。 


第 二 ， 有 利于 国家 机 关 及 其 工作 人 员 树 立 保障 人 权 的 意识 。 苯 重 与 保障 人 
权 要 求 国家 机 关 及 其 工作 人 员 要 摆 正 自己 的 位 置 ， 履 行 公 仆 职责 ， 任何 政治 决 
策 和 管理 措施 ， 都 要 考虑 人 民 的 利益 。 强化 人 权 意 识 也 有 利于 发 扬 民 主 ， 拖 制 
官僚 主义 。 


第 三 ， 指 导 人 与 社会 的 协调 发 展 。 片 面 强调 经 济 增长 ， 忽 视 社 会 全 面 发 展 
和 人 文 天 怀 ， 必 然 导 致 经 济 与 社会 发 展 失 衡 。 经 济 发 展 应 该 是 以 人 为 本 的 发 
展 。 尊 重 和 保障 人 权 ， 还 要 求 我 们 统筹 城乡 经 济 社会 发 展 ， 创造 条 件 ， 逐 步 改 
变 城乡 二 元 结构 。 


第 四 ， 指 导 人 与 环境 和 资源 的 协调 发 展 。 在 人 与 自然 的 关系 、 人 权 与 自然 
的 关系 上 ， 现代 人 必须 认识 到 ， 只 有 尊重 自然 规律 ， 使 人 与 自然 协调 发 展 ， 才 
能 使 人 享有 人 权 。 


我 国 完 法 对 人 权 的 保护 具有 以 下 特点 : 一 是 人 权 主 体 非 常 广泛 。 完 法 不 仅 
保护 我 国 公民 的 基本 权利 ， 也 保护 外 国人 的 权利 ; 不 仅 保 护 个 人 的 权利 ， 也 保 
护 群 体 的 权利 。 二 是 权利 内 容 非 常 广泛 。 宪 法 所 规定 的 人 权 ， 既 包括 受 法 律 平 
等 保护 的 权利 ， 也 包括 财产 权 和 继承 权 等 社会 经 济 文化 权利 。 


六 、 我 国 公民 基本 权利 与 义务 的 主要 特点 


我 国 宪法 关于 公民 基本 权利 和 义务 的 规定 ， 合 理 地 反映 了 公民 与 国家 的 关 
系 ， 体 现 了 公民 的 宪法 地 位 ， 并 成 为 公民 其 他 权利 义务 的 法 律 基础 。 从 总 体 上 
讲 ， 我 国 公民 的 基本 权利 和 义务 具有 广泛 性 、 平 等 性 、 现 实 性 和 一 致 性 四 大 特 


(—) 公民 基本 权利 和 自由 的 广泛 性 


我 国 公民 基本 权利 和 自由 的 广泛 性 表现 在 两 个 方面 : 第 一 ， 享 有 基本 权利 
和 自由 的 主体 非常 广泛 。 我 国 是 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 国家 ， 享 有 权利 的 主 
体 非常 广泛 。 我 国 现 阶 段 的 权利 主体 包括 占 全 国人 口 绝 大 多 数 的 社会 主义 劳动 
者 、 拥 护 社会 主义 的 爱国 者 、 拥 护 祖国 统一 的 爱国 者 、 社 会 主义 事业 的 建设 者 
等 。 即使 那些 极 少 数 被 剥夺 政治 权利 的 公民 ， 也 仍然 享有 与 其 身份 相 适 应 的 公 
民权 利 。 比 如 根据 法 律 的 规定 ， 罪 犯 除 依法 被 剥夺 或 限制 的 权利 以 外 ， 享 有 申 
诉权 、 辩 护 权 、 合 法 财产 不 受 侵犯 权 、 控 告 权 与 检举 权 等 。 第 二 ， 公 民 享 有 的 
权利 和 自由 的 范围 非常 广泛 。 根 据 宪法 的 规定 ， 我 国 公民 享有 的 权利 和 自由 涉 
及 政治 、 经 济 、 文 化 、 教 育 以 及 人 身 等 各 个 方面 。 从 基本 权利 体系 来 看 ， 包 括 
政治 权利 、 人 身 权 利 、 宗 教 信仰 自由 、 社 会 经 济 权 利 、 文 化 教育 权利 等 。 随 着 
社会 主义 政治 经 济 文 化 的 不 断 发 展 ， 我 国 公 民 基 本 权利 与 自由 的 范围 将 得 到 进 
一 步 扩大 。 


(二 ) 公民 基本 权利 与 义务 的 平等 性 


我 国 公民 基本 权利 与 义务 的 平等 性 也 主要 表现 在 两 大 方面 : 第 一 ， 公 民 在 
享有 权利 和 履行 义务 方面 一 律 平等 。 具 体 来 说 ， 一 是 任何 公民 不 分 民族 、 种 
族 、 性 别 、 出 身 、 职 业 、 宗 教 信仰 、 教 育 程 度 、 财 产 状况 和 职位 高 低 ， 都 平等 
地 享有 宪法 和 法 律 规定 的 权利 ， 也 平等 地 履行 完 法 和 法 律 规定 的 义务 ; 二 是 公 
民 的 正当 权利 和 合法 利益 都 平等 地 受到 法 律 的 保护 ， 任 何 国家 机 关 不 得 以 任何 
理由 歧视 任何 公民 ， 公 民有 权 要 求 得 到 平等 的 对 待 和 保护 ; 三 是 不 允许 任何 组 
织 和 个 人 享有 宪法 和 法 律 规定 以 外 的 特权 ， 任 何人 都 必须 在 宪法 和 法 律 的 范围 
内 活动 。 第 二 ， 司 法 机 关 在 适用 法 律 上 一 律 平等 。 也 就 是 说 ， 司 法 机 关 必 须根 
据 事实 和 法 律 ， 平 等 地 保护 公民 的 合法 权益 ， 平 等 地 追究 一 切 违法 犯罪 行为 人 
的 法 律 责 任 。 


(=) 公民 基本 权利 和 义务 的 现实 性 
我 国 公民 基本 权利 和 义务 的 现实 性 也 表现 在 两 个 方面 : 第 一 ， 公 民 基 本 权 


利和 义务 的 内 容 具 有 现实 性 。 也 就 是 说 ， 我 国 完 法 关于 公民 基本 权利 和 义务 的 
规定 是 从 我 国政 治 、 经 济 、 文 化 发 展 的 实际 状况 出 发 的 。 具 体 表现 在 : 一 是 客 


观 上 的 确 需要 而 又 非 确 认 不 可 的 予以 规定 ; 二 是 能 做 到 的 就 规定 ， 能 做 到 什么 
程度 就 规定 到 什么 程度 。 第 二 ， 宪 法 对 公民 基本 权利 和 义务 的 规定 ， 既 有 物质 
保障 又 有 法 律 保障 ， 因 而 是 可 以 实现 的 。 在 物质 保障 方面 ， 宪 法 不 仅 规定 了 公 
民 实 现 权 利和 自由 的 物质 条 件 ， 而 且 还 通过 物质 帮助 权 、 社 会 保险 、 社 会 救济 
和 医疗 卫生 事业 等 措施 ， 给 予 公民 必要 的 物质 支持 。 在 法 律 保障 方面 ,如 在 宗 
教 信 爷 自由、 人格 苯 严 、 人 身 自 由 、 申 诉 控告 权 等 方面 ， 规 定 了 国家 机 天、 社 
会 团体 或 其 他 个 人 均 不 得 侵犯 ， 国 家 对 侵犯 公民 基本 权利 的 国家 行为 有 赔偿 的 


(四 ) 公民 基本 权利 和 义务 的 一 致 性 


我 国 公民 基本 权利 和 义务 的 一 致 性 表现 在 三 大 方面 : 第 一 ， 享 有 权利 和 承 
担 义 务 的 主体 是 一 致 的 。 宪 法 第 33 条 第 4 款 规定 :“ 任 何 公民 享有 宪法 和 法 律 规 
定 的 权利 ， 同 时 必须 履行 完 法 和 法 律 规 定 的 义务 。” 第 二 ， 公 民 的 某 些 权 利和 义 
务 是 相互 结合 的 ， 如 劳动 、 受 教育 既是 公民 的 基本 权利 ， 又 是 公民 的 基本 义 
务 。 第 三 ， 公 民 的 基本 权利 和 义务 相互 促进 ， 相 辅 相 成 。 公 民 基 本 权利 的 有 效 
保障 将 促使 公民 自觉 地 履行 义务 ， 公 民 义 务 的 自觉 履行 将 为 公民 基本 权利 和 自 
由 的 扩大 创造 条 件 。 


家 司 话 考 试 
第 二 节 我 国 公民 的 基本 权利 


( 一 ) 平等 权 的 概念 


所 谓 平 等 权 ， 是 指 公 民 依法 平等 地 享有 权利 ， 不 受 任何 差别 对 待 ， 要 求 国 
家 给 予 同等 保护 的 权利 。 平 等 权 是 我 国 宪法 所 保护 的 公民 的 一 项 基本 权利 ， 是 
公民 行使 其 他 权利 的 基础 ， 也 是 我 国 社会 主义 法 制 的 一 项 基本 原则 。 


( 二 ) 平等 权 的 基本 内 容 


1. 法 律 面前 一 律 平 等 。 宪 法 第 33 条 第 2 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 在 法 
律 面 前 一 律 平等 。” 这 一 规定 的 含义 有 三 : 一 是 任何 公民 不 分 民族 、 种 族 、 性 
别 、 职 业 、 家 庭 出 身 、 宗 教 信仰 、 教 育 程度 、 财 产 状况 、 居 住 期 限 ， 都 一 律 平 
等 地 享有 宪法 和 法 律 规定 的 权利 ， 也 都 平等 地 履行 完 法 和 法 律 规定 的 义务 ; 二 
是 任何 人 的 合法 权利 都 一 律 平等 地 受到 保护 ， 对 违法 行为 一 律 依法 予以 追究 ， 
绝 不 允许 任何 违法 犯罪 分 子 道 遥 法 外 ; 三 是 在 法 律 面前 ， 不 允许 任何 公民 享有 
法 律 以 外 的 特权 ， 任 何人 不 得 强制 公民 承担 法 律 以 外 的 义务 ， 不 得 使 公民 受到 
法 律 以 外 的 处 昼 。 


2. 禁 止 差别 对 待 。 在 法 律 面前 人 们 的 地 位 是 平等 的 ， 社 会 身份 、 职 业 、 出 
身 等 原因 不 应 成 为 任何 受到 不 平等 待遇 的 理由 。 


3. 平 等 权 与 合理 差别 。 宪 法 并 不 禁止 一 切 差 别 ， 完 法 所 禁止 的 差别 是 不 合 
理 的 差别 ， 即 完 法 上 的 差别 分 为 合理 的 差别 与 不 合理 的 差别 。 平 等 权 的 相对 性 
要 求 禁 止 不 合理 的 差别 ， 而 合理 的 差别 具有 合 宪 性 。 如 宪法 对 全 国人 大 代表 的 
言论 免责 权 作 了 特殊 规定 ， 这 一 权利 是 人 民 代 表 基 于 其 取得 的 代表 资格 而 享有 
的 。 在 这 里 ， 平 等 权 的 价值 表现 在 人 民 代表 在 言论 免责 权 行使 方面 的 平等 ， 公 
民 之 间 权 利 方面 的 某 些 特殊 规定 是 一 种 合理 的 差别 ， 不 能 认为 是 一 种 特权 。 如 
果 不 承 认 现 实生 活 中 存在 的 合理 的 差别 ， 仅 仅 以 单纯 的 平等 理念 处 理 各 种 宪法 
问题 ， 有 可 能 混淆 平等 与 自由 的 界限 。 基 于 性 别 、 年 龄 及 个 人 生活 环境 的 差 
异 ， 在 法 律 或 公共 政策 中 有 可 能 出 现 一 些 差 别 ， 对 此 需要 区 分 合理 的 差别 与 不 
合理 的 差别 。 


目前 ， 从 世界 各 国 宪 法 的 规定 看 ， 平 等 权 类 型 的 划分 主要 有 以 下 几 种 : 


1. 禁 止 差别 内 容 的 规定 。 在 宪法 中 规定 禁止 差别 的 方式 有 三 种 : 第 一 种 是 
宪法 中 只 列举 禁止 差别 的 理由 ; 第 二 种 是 只 列举 禁止 差别 的 领域 ; 第 三 种 是 同 
时 规定 禁止 差别 的 理由 与 领域 。 男 女 平等 原则 的 规定 属于 第 一 种 类 型 ， 有 关 教 
育 机 会 平等 内 容 的 规定 属于 第 二 种 类 型 ， 它 明示 了 教育 领域 的 平等 。 我 国 宪法 
第 34 条 的 规定 属于 第 三 种 类 型 ， 它 规定 了 在 行使 选举 权 领域 不 能 以 民族 、 种 
族 、 性 别 、 职 业 、 家 庭 出 身 、 宗 教 信仰 、 教 育 程 度 、 财 产 状况 、 居 住 期 限 为 由 
进行 差别 对 待 。 


2. 根 据 平 等 权 适 用 的 具体 领域 ， 平 等 权 可 分 为 政治 生活 领域 平等 权 、 经 济 
活动 领域 平等 权 、 社 会 生活 领域 平等 权 与 文化 生活 领域 平等 权 等 。 尽 管 不 同 领 
域 的 平等 权 表 现 不 同 ， 但 反映 了 平等 权 的 要 求 ， 是 平等 权 的 具体 反映 。 


3. 根 据 享 有 平等 权 主体 的 不 同 ， 平 等 权 可 分 为 以 公民 为 主体 的 平等 权 、 以 
法 人 为 主体 的 平等 权 与 以 特定 对 象 为 主体 的 平等 权 。 在 现代 完 法 制度 中 ， 平 等 
权 主 体 中 包括 社会 生活 中 的 特定 主体 ， 如 妇女 、 残 疾 人 、 儿 童 、 难 民 等 。 这 些 
主体 享有 的 平等 权 是 平等 权 在 特定 领域 中 的 体现 ， 是 以 禁止 差别 为 义务 的 权利 
形态 或 法 律 原 则 。 


我 国 宪法 保护 的 特定 主体 具体 表现 在 : 


(1 ) 保障 妇女 的 权利 ， 如 完 法 第 48 条 第 1 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 妇女 
在 政治 的 、 经 济 的 、 文 化 的 、 社 会 的 和 家 庭 的 生活 等 各 方面 享有 同 男子 平等 的 
权利 。” 


(2) 保障 退休 人 员 和 军 烈 属 的 权利 。 宪 法 第 44 条 规定 :“ 国 家 依照 法 律 规 
定 实行 企业 事业 组 织 的 职工 和 国家 机 关 工 作 人 员 的 退休 和 制度。 退休 人 员 的 生活 
受到 国家 和 社会 的 保障 。” 退 休 制 度 是 指 根据 国家 有 关 部 门 的 规定 ， 国 有 和 集体 
等 企业 、 事 业 组 织 的 职工 和 国家 机 关 的 工作 人 员 达 到 一 定年 龄 时 ， 离 开 劳动 或 
工作 岗位 ， 进 行 休息 或 休养 ， 并 按照 规定 领取 一 定 的 离休 人 金 或 退休 人 金 的 制度 。 
宪法 规定 对 广大 职工 和 干部 实行 退休 制度 ， 是 劳动 者 休息 权 的 延伸 ; 是 在 公民 
因 年 者、 疾病 等 原因 不 适应 继续 参加 生产 和 工作 的 情况 下 ， 给 予 物质 帮助 权 的 
补充 。 


( 3 ) 保护 婚姻 、 家 庭 、 母 亲 、 儿 童 和 老人 。 宪 法 第 49 条 第 1 款 规 定 :“ 婚 
姻 、 家 庭 、 母 杀 和 儿童 受 国家 的 保护 。 ”第 4 款 规 定 :“ 禁 止 破 坏 婚姻 自由 ， 禁止 
虐待 老人 、 妇 女 和 儿童 。” 宪 法 的 这 些 规定 ， 既 是 国家 立法 的 依据 ， 也 是 公民 应 
当 遵 守 的 法 律 规范 和 道德 准则 。 


(4) 关怀 青少年 和 儿童 的 成 长 。 宪 法 第 46 条 第 2 款 规 定 :“ 国 家 培养 青 
年 、 少 年 、 儿 童 在 品德 、 智 力 、 体 质 等 方面 全 面 发 展 。” 


C5) 保护 华侨 、 归 侨 和 侨眷 的 正当 权利 。 宪 法 第 50 条 规定 :“ 中 华人 民 共 
和 国保 护 华 侨 的 正当 的 权利 和 利益 ， 保护 归侨 和 侨眷 的 合法 的 权利 和 利益 。” 


华侨 是 居住 在 外 国 的 中 国 公民 。 我 国 是 世界 上 侨民 最 多 的 国家 ， 华 侨 分 布 
在 世界 各 地 ， 成 为 中 国 与 侨居 国家 人 民 友 谊 的 纽带 。 同 时 ， 华 侨 也 是 我 国 公 
民 ， 保 护 他 们 的 正当 权益 ， 是 政府 的 责任 ， 即 国际 惯例 和 国际 法 上 对 侨民 通常 
的 权益 保护 以 及 按 对 等 原则 所 确立 的 权益 保护 ， 属 于 我 国政 府 的 应 尽职 责 。 根 
据 国 际 上 的 通 例 ， 我 国政 府 有 权 维 护 华侨 的 正当 权益 ， 反 对 强迫 入 籍 ， 反 对 歧 
视 和 迫害 华侨 ; 对 于 一 切 反 华 、 排 华 、 人 迫害 华侨 和 损害 华侨 正当 权益 的 行为 ， 
国家 通过 外 交 途 径 与 有 关 国家 交涉 ， 对 华侨 权益 进行 保护 。 


归侨 是 已 经 回国 定居 的 华侨 。 由 于 他 们 在 生活 习惯 等 方面 与 国内 居民 有 所 
不 同 ， 所 以 国家 制定 特殊 法 律 规范 予以 保护 。 侨 着 是 华侨 在 国内 的 亲属 ， 他 们 
与 国外 亲人 联系 密切 ， 在 政治 、 经 济 和 文化 等 方面 对 国家 的 发 展 发 挥 着 重要 作 
用 ， 所 以 也 需要 予以 特别 保护 。 


二 、 政 治 权 利和 自由 


政治 权利 和 自由 是 公民 依法 享有 的 参加 国家 政治 生活 的 权利 和 自由 。 包 括 
公民 参与 国家 、 社 会 组 织 与 管理 活动 的 选举 权 、 被 选举 权 ， 以 及 公民 在 国家 政 
治 生活 中 依法 发 表意 见 ， 表 达意 愿 的 言论 、 出 版 、 集 会 、 结 社 、 游 行 和 示威 的 
自由 。 


(一 ) 选举 权 和 被 选举 权 


选举 权 是 指 选 民 依法 选举 代 议 机 关 代 表 的 权利 ; 被 选举 权 则 指 选民 依法 被 
选举 为 代 议 机 关 代表 的 权利 。 


选举 权 和 被 选举 权 是 我 国人 民 参 加 国家 管理 ， 实 现 当 家 做 主 的 具体 表现 ， 
也 是 人 民 行使 国家 权力 的 基本 形式 ， 因 而 它 体 现 了 人 民 管 理 国家 的 主人 翁 地 
位 。 完 法 第 34 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 年 满 十 八 周岁 的 公民 ， 不 分 民族 、 种 
族 、 性 别 、 职 业 、 家 庭 出 身 、 宗 教 信仰 、 教 育 程 度 、 财 产 状况 、 居 住 期 限 ， 都 
有 选举 权 和 被 选举 权 ; 但 是 依照 法 律 被 剥夺 政治 权利 的 人 除外 。” 这 表明 ， 我 国 
公民 享有 的 选举 权 是 一 种 普选 权 。 


为 了 保证 我 国 公 民选 举 权 和 被 选举 权 的 有 效 行使 ， 除 宪法 作出 原则 规定 
外 ， 全 国人 民 代表 大 会 还 制定 了 《选举 法 》， 对 公民 行使 选举 权 的 原则 、 程 序 
和 方法 作出 了 具体 规定 ， 对 选举 权 的 行使 提供 了 法 律 上 和 物质 上 的 保障 。 


(二 ) 政治 自由 


政治 自由 是 指 公民 表达 自己 政治 意愿 的 自由 ， 即 如 宪法 第 35 条 规定 ， 公 民 
享有 言论 、 出 版 、 集 会 、 结 社 、 游 行 、 示 威 的 自由 。 公 民 的 政治 自由 是 近代 民 
主 政治 的 基础 ， 是 公民 表达 个 人 见解 和 意愿 、 参 与 正常 社会 活动 和 国家 管理 的 
一 项 基本 权利 。 与 公民 的 选举 权 一 样 ， 政 治 自 由 也 是 公民 作为 国家 政治 主体 而 
享有 的 参与 国家 政治 生活 的 自由 。 


1. 言 论 自由 。 言 论 自由 是 指 公民 有 权 通 过 各 种 语言 形式 ， 针 对 政治 和 社会 
中 的 各 种 问题 表达 其 思想 和 见解 的 自由 。 由 于 言论 是 公民 表达 意愿 、 相 互 交流 


思想 、 传 播 信息 的 必要 手段 和 基本 工具 ， 也 是 形成 人 民意 志 的 基础 ， 因 而 言论 
自由 在 公民 的 各 项 政治 自由 中 居于 首要 地 位 。 


我 国 完 法 规定 的 言论 自由 具有 特定 的 范围 与 表现 形式 。 一 般 说 来 ， 其 范围 
包括 : 第 一 ， 公 民 作为 基本 权利 主体 ,都 有 以 言论 方式 表达 思想 和 见解 的 权 
利 ， 因 而 其 享有 的 主体 十 分 广泛 ; 第 二 ， 通 过 言论 自由 表达 的 有 关 政 治 、 经 
济 、 文 化 、 社 会 等 方面 的 看 法 和 见解 受 法 律 保护 ， 不 受 非法 干涉 ; 第 三 ， 言 论 
自由 的 表现 形式 多 样 ， 既 包括 口头 形式 ， 又 包括 书面 形式 ， 必 要 时 还 可 根据 法 
律 规 定 利用 电视 广播 等 传播 媒介 ; 第 四 ， 言 论 自由 作为 一 项 法 律 权 利 ， 在 法 定 
范围 内 ， 不 应 由 于 某 种 言论 而 承受 不 利 后 果 ， 因 而 其 合法 权益 受 法 律 保 护 ; 第 
五 ， 言 论 自由 存在 法 定 界限 ， 受 完 法 和 法 律 的 合理 限制 ， 因 而 公民 的 言论 自由 
必须 在 法 律 范 围 内 行使 。 


2. 出 版 自由 。 出 版 自由 是 指 公民 可 以 通过 公开 出 版 物 的 形式 ， 自 由 地 表达 
自己 对 国家 事务 、 经 济 和 文化 事业 、 社 会 事务 的 见解 和 看 法 。 出 版 自由 一 般 包 
括 两 个 方面 的 内 容 : 一 是 著作 自由 ， 即 公民 有 权 自 由 地 在 出 版 物 上 发 表 作品 ; 
二 是 出 版 单位 的 设立 与 管理 必须 遵循 国家 宪法 和 法 律 的 规定 。 由 于 出 版 主要 是 
将 自己 的 见解 付 诸 文 字 ， 因 而 出 版 自由 实际 上 是 言论 的 自然 延伸 。 与 言论 自由 
一 样 ， 出 版 自由 也 并 不 是 绝对 的 ， 出 版 自由 的 保障 与 出 版 管理 是 相互 统一 的 , 
合理 的 出 版 管理 是 保障 出 版 自由 的 重要 条 件 。 因 此 ， 各 国都 制定 了 专门 的 法 
律 、 法 规 来 规范 出 版 物 的 发 行 和 传播 。 


世界 各 国 对 出 版 物 的 管理 主要 有 两 种 制度 : 一 是 预防 制 或 称 事前 审查 制 ， 
即 在 著作 出 版 前 审查 其 内 容 是 否 合法 的 制度 ; 二 是 追 惩 制 ， 即 在 出 版 物 出 版 
后 ， 根 据 其 社会 效果 决定 是 否 予以 禁止 和 处 罚 的 制度 。 我 国 实行 预防 制 和 追 惩 
制 相 结 合 的 制度 。《 出 版 管理 条 例 》 第 25 条 规定 出 版 物 不 得 含有 下 列 内 容 : 
(1) 反对 宪法 确定 的 基本 原则 的 ; (2) 危害 国家 统一 、 主 权 和 领土 完整 的 ， 
(3) 泄露 国家 秘密 、 危 害 国家 安全 或 者 损害 国家 荣誉 和 利益 的 ; (4 ) 煽动 民 
族 仇恨 、 民 族 歧 视 ， 破 坏 民族 团结 ， 或 者 侵害 民族 风俗 、 习 惯 的 ; (5) Siam 
教 、 迷 信 的 ; (6) 扰乱 社会 秩序 ， 破 坏 社会 稳定 的 ; (7) Bint, Ta. 
暴力 或 者 教唆 犯罪 的 ; (8) 侮辱 或 者 诽谤 他 人 ， 侵 害 他 人 合法 权益 的 ; (9) 
危害 社会 公德 或 者 民族 优秀 文化 传统 的 ; (10) 有 法 律 、 行 政法 规 和 国家 规定 
禁止 的 其 他 内 容 的 。 


3. 结 社 自由 。 结 社 自由 是 指 有 着 共同 意愿 或 利益 的 公民 ， 为 了 一 定 宗旨 
依法 定 程 序 组 成 具有 持续 性 的 社会 团体 的 自由 。 结 社 自由 一 般 具 有 如 下 特征 : 
结社 具有 持续 性 和 稳定 性 ; 结社 应 遵循 法 定 程 序 ; 结社 一 般 具 有 固定 的 组 织 机 
构 和 成 员 ; 结社 与 一 定 的 利益 选择 有 关 。 由 于 结社 是 一 定数 量 的 公民 为 长 久保 
有 共同 观点 和 维护 共同 利益 的 行为 ， 因 而 结社 自由 也 是 言论 自由 的 进一步 延 
伸 ， 而且 是 若干 公民 集合 起 来 方 能 实现 的 自由 。 

公民 结社 因 目 的 不 同 而 分 为 两 类 : 一 类 是 以 营利 为 目的 的 结社 ， 如 成 立 公 
司 、 集 团 等 ; 另 一 类 是 非 营利 性 结社 , 包括 政治 性 结社 和 非 政 治 性 结社 。 前 者 
如 组 织 政治 团体 等 ， 后 者 如 组 织 宗教 、 慈 善 、 文 化 艺术 团体 等 。 但 完 法 规定 的 


结社 自由 主要 指 组 织 政治 性 团体 的 自由 ， 而 且 由 于 政治 性 结社 对 社会 各 方面 的 
生活 ， 尤 其 是 对 决策 过 程 产生 重要 影响 ， 因 而 各 国法 律 一 般 都 予以 严格 控制 。 
因此 ， 作 为 一 项 基本 权利 ， 公 民 一 方面 享有 结社 自由 ， 另 一 方面 也 要 履行 相应 
的 义务 。 


根据 1998 年 国务 院 发 布 的 《社会 团体 登记 管理 条 例 》 的 规定 ， 我 国 公 民 结 
社 自由 保障 与 限制 的 具体 内 容 和 程序 主要 包括 以 下 几 方 面 : 第 一 ， 社 会 团体 的 
成 立 实行 核准 登记 制度 。 凡 在 我 国境 内 组 织 的 社会 团体 ， 都 应 当 根 据 该 条 例 的 
规定 申请 登记 ， 并 须 符合 规定 的 基本 条 件 。 我 国 社会 团体 的 登记 管理 机 天 是 民 
政 部 和 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民政 府 民政 部 门 。 第 二 ， 社 会 团体 必须 遵守 国家 
宪法 、 法 律 、 法 规 和 国家 的 有 关 政 策 ， 不 得 反对 宪法 确定 的 基本 原则 ， 不 得 危 
害 国家 的 统一 、 安 全 和 民族 的 团结 ， 不 得 损害 国家 的 、 社 会 的 、 集 体 的 利益 和 
其 他 公民 的 合法 的 权利 和 自由 。 社 会 团体 不 得 从 事 以 营利 为 目的 的 经 营 性 活 
动 。 国 家 保护 社会 团体 依照 其 登记 的 章程 进行 活动 ， 其 他 任何 组 织 和 个 人 不 得 
非法 干涉 。 第 三 ， 登记 管理 机 关 、 业 务 主管 单 位 对 社会 团体 的 活动 进行 监督 管 
理 。 其 主要 的 监督 管理 职责 有 : 监督 社会 团体 遵守 宪法 和 法 律 ; 监督 社会 团体 
依 该 条 例 的 规定 ， 履 行 登记 手续 ; 监督 社会 团体 依照 登记 的 章程 进行 活动 ; 对 
社会 团体 违反 该 条 例 的 问题 进行 监督 检查 ， 对 社会 团体 违反 该 条 例 的 行为 给 予 
行政 处 罚 等 。 


社会 团体 是 社会 建设 的 主体 ， 改 进 社会 团体 的 建设 和 管理 、 增 强 其 服务 社 
会 的 功能 是 社会 管理 创新 的 重要 内 容 。 目 前 ，《 基 金 会 管理 条 例 》、《 社 会 团 
体 登 记 管理 条 例 》 等 正在 或 拟 作 修改 ， 其 重要 内 容 之 一 是 调整 社会 团体 的 登记 
和 管理 方式 。 一 些 地 方 也 通过 改进 社团 管理 的 方式 加 强 社会 建设 。2013 年 3 月 
14 日 ， 十 二 届 全 国人 大 一 次 会 议 批准 通过 的 《国务 院 机 构 改 革 和 职能 转变 方 
案 》 提 出 改革 社会 组 织 管理 制度 :“ 加 快 形 成 政 社 分 开 、 权 责 明 确 、 依 法 自治 的 
现代 社会 组 织 体制 。 逐 步 推 进行 业 协 会 商会 与 行政 机 关 脱 钧 ， 强 化 行业 自律 ， 
使 其 真正 成 为 提供 服务 、 反 映 诉求 、 规 范 行为 的 主体 。 探 索 一 业 多 会 ， 引 入 竞 
争 机 制 。”“ 重 点 培育 、 优 先 发 展 行业 协会 商会 类 、 科 技 类 、 公 益 慈 善 类 、 城 乡 
社区 服务 类 社会 组 织 。 成 立 这 些 社会 组 织 ， 直 接 向 民政 部 门 依法 申请 登记 ， 不 


需要 业务 主管 单位 审查 同意 。” 


4. 集 会 、 游 行 、 示 威 自由 。 集会、 游行 、 示 威 自由 是 言论 自由 的 延伸 和 具 
体 化 ， 是 公民 表达 其 意愿 的 不 同 表现 形式 。 集会 自由 是 指 公民 为 共同 目的 ， 人 临 
时 聚集 于 露天 公共 场所 ， 发 表意 见 、 表 达意 愿 的 自由 ; 游行 自由 是 指 公民 在 公 
共 道路 、 露 天 公共 场所 列队 行进 ， 表 达 共 同 愿 望 的 自由 ; 示威 自由 是 指 公民 在 
露天 公共 场所 或 者 公共 道路 上 以 集会 、 游 行 、 静 坐等 方式 ， 通 过 抗议 或 者 支 
持 、 声 援 等 表达 共同 意愿 的 自由 。 人 集会、 游行、 示威 自由 都 源 于 公民 的 请 愿 
权 。 它 们 的 共同 之 处 在 于 : 都 是 公民 表达 强烈 意愿 的 自由 ; 主要 都 在 公共 场所 
行使 ; 必须 是 多 个 公民 共同 行使 ， 属 于 集合 性 权利 ， 单 个 公民 的 行为 通常 不 能 
形成 法 律 意义 上 的 集会 、 游 行 和 示威 。 三 者 的 不 同 之 处 则 在 于 表达 意愿 的 程 
度 、 方 式 和 方法 有 所 差异 。 


由 于 这 三 项 自由 权 的 行使 多 发 生 在 公共 道路 或 露天 场所 ， 参 加 或 观看 的 人 


数 众多 ， 情 绪 感染 性 强 ， 也 容易 发 生 与 政府 管理 部 门 或 其 他 公民 的 冲突 ， 对 社 
会 影响 较 大 。 所 以 ， 公 民 在 行使 这 些 权 利 时 ， 要 遵循 法 律 规定 的 条 件 ， 不 得 损 
害 国家 的 、 社 会 的 、 集 体 的 利益 和 其 他 公民 的 合法 的 权利 和 自由 。 凡 借 此 进行 
暴力 活动 ， 或 者 引起 暴力 冲突 的 集会 、 游 行 和 示威 ， 就 丧失 了 受到 法 律 保护 的 


资格 。 


1989 年 10 月 31 日 第 七 届 全 国人 大 常委 会 第 六 次 会 议 通过 并 公布 了 《集会 游 
行 示威 法 》， 该 法 对 集会 、 游 行 、 示 威 的 概念 和 标准 ， 主 管 机 关 和 具体 管理 程 
序 及 措施 ， 申 请 和 获得 许可 的 程序 ， 违 法 行为 及 应 承担 的 法 律 责任 等 ， 都 作出 
了 明确 的 规定 。 经 国务 院 批 准 ， 公 安 部 于 1992 年 6 月 16 日 发 布施 行 《 集 会 游行 
示威 法 实施 条 例 》。 


三 、 宗 教 信仰 自由 


宪法 第 36 条 第 1 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 有 宗教 信仰 自由 。” 宗 教 信仰 
自由 是 指 公民 依据 内 心 的 信念 ， 自 愿 地 信仰 宗教 的 自由 。 其 含义 包括 : 公民 有 
信教 或 者 不 信教 的 自由 ， 有 信仰 这 种 宗教 或 者 那 种 宗教 的 自由 ， 有 信仰 同 宗教 
中 的 这 个 教派 或 那个 教派 的 自由 ， 有 过 去 信教 现在 不 信教 或 者 过 去 不 信教 而 现 
在 信教 的 自由 。 


宗教 是 一 种 社会 意识 形态 。 宪 法 规定 宗教 自由 的 目的 是 : 第 一 ， 宗 教 是 一 
种 历史 现象 ， 有 其 产生 、 发 展 和 消亡 的 过 程 ， 在 它 存 在 的 条 件 尚未 消失 的 时 候 
还 会 继续 存在 ; 第 二 ， 宗 教 信仰 属于 思想 范畴 问题 ， 对 待 公民 的 思想 认识 问 
题 ， 只 能 采取 说 服 教育 的 方法 去 解决 ， 绝 不 能 强迫 命令 、 粗 暴 压 制 ; 第 三 ， 宗 
教 的 存在 具有 长 期 性 、 国 际 性 、 民 族 性 和 群众 性 的 特点 ， 正 确 处 理 好 宗教 问 
题 ， 对 于 民族 团结 、 国 家 统一 和 国际 交往 都 具有 重要 意义 。 因 此 ， 宪 法 第 36 条 
第 2 款 规定 “任何 国家 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 不 得 强制 公民 信仰 宗教 或 者 不 信 
仰 宗教 ， 不 得 歧视 信仰 宗教 的 公民 和 不 信仰 宗教 的 公民 。” 然 而 ， 由 于 公民 是 特 
定 国家 中 的 一 员 ， 因 而 在 从 事 宗教 活动 中 ， 必 须 遵 守 国家 法 律 ， 尊 重 他 人 的 合 
法 权益 ， 服 从 社会 整体 利益 的 要 求 。 因 此 ， 宪 法 第 36 条 第 3 款 规 定 “ 国 家 保护 正 
常 的 宗教 活动 。 任 何人 不 得 利用 宗教 进行 破坏 社会 秩序 、 损 害 公 民 身 体 健康 、 
妨碍 国家 教育 制度 的 活动 ” 这 表明 ， 公 民 一 方面 享有 宪法 和 法 律 赋予 的 宗教 信 
人 自由 ， 另 一 方面 则 必须 承担 宪法 和 法 律 规 定 的 有 关 义 务 ， 否 则 宗教 信仰 自由 
就 会 失去 其 合法 基础 。 


宪法 第 36 条 第 4 款 还 规定 :“ 宗 教 团体 和 宗教 事务 不 受 外 国势 力 支配 。” 因 
此 ， 宗 教 团 体 必 须 坚持 自主 、 自 办 、 自 传 的 “三 自 ? 原 则 。 我 国 宗教 团体 可 以 与 
其 他 国家 的 宗教 界 保持 宗教 的 学 术 文化 交流 ， 但 不 允许 外 国 宗教 势力 干涉 我 国 
内 部 的 宗教 事务 ， 我 国 宗教 团体 也 不 去 干涉 我 国 以 外 的 宗教 问题 。 


四 、 人 身 自 由 


人 身 自由 包括 狭义 和 广义 两 方面 。 狭 义 的 人 身 自由 主要 指 公民 的 身体 不 受 
非法 侵犯 ， 广 义 的 人 身 自 由 则 还 包括 与 狭义 人 身 自由 相关 联 的 生命 权 、 人 格 尊 
严 、 住 宅 不 受 侵犯 、 通 信 自 由 和 通信 秘密 等 与 公民 个 人 生活 有 关 的 权利 和 自 


由 。 人 身 自由 是 公民 参加 各 种 社会 活动 和 实际 享受 其 他 权利 的 前 提 。 
(一 ) 生命 权 


1. 生 命 权 的 概念 与 意义 。 生 命 权 是 享有 生命 的 权利 ， 体 现 着 人 类 的 尊严 与 
基本 价值 。 生 命 权 是 一 种 综合 性 的 权利 ， 反 映 了 不 同 于 其 他 权利 的 特点 : 第 
一 ， 生 命 权 是 表示 人 类 生存 的 自然 意义 上 的 权利 ， 具 有 自然 法 的 性 质 。 第 二 ， 
生命 权 是 国家 与 社会 的 最 高 价值 ， 在 任何 情况 下 国家 都 不 能 把 人 的 生命 作为 一 
种 工具 或 手段 ， 应 把 生命 权 的 维护 作为 制定 法 律 或 政策 的 基本 出 发 点 。 第 三 ， 
生命 权 价值 的 宪法 确认 意味 着 国家 负 有 保护 生命 权 的 义务 ， 使 生命 权 成 为 社会 
价值 体系 的 基础 。 第 四 ， 生 命 权 的 完 法 意义 还 表现 在 它 为 全 社会 树立 完 法 权 
威 、 提 高 社会 成 员 的 宪法 意识 提供 了 社会 基础 。 我 国 完 法 虽然 没有 明确 规定 生 
命 权 条 款 ， 但 在 价值 上 是 充分 尊重 和 保障 生命 权 的 。 


2. 生 命 权 的 基本 内 容 。 一 般 意义 上 ， 生 命 权 的 基本 内 容 包括 : 一 是 防御 

权 。 生 命 权 的 本 质 是 对 一 切 侵害 生命 权 行 为 的 防御 。 二 是 享受 生命 的 权利 。 生 
命 权 的 对 象 是 生命 ， 每 个 社会 主体 平等 地 享有 生命 的 价值 ， 其 主体 地 位 得 到 完 
法 的 保护 。 三 是 生命 保护 请 求 权 。 当 生命 权 受 到 侵害 时 ， 受 害 者 有 权 向 国家 提 
出 保护 的 请 求 ， 以 得 到 必要 的 救济 。 为 了 保护 生命 权 ， 各 国 通过 宪法 或 刑法 等 
途径 为 生命 权 价值 的 实现 建立 了 有 效 的 制度 。 四 是 生命 权 的 不 可 处 分 性 。 由 于 
生命 权 是 人 的 尊严 的 基础 和 一 切 权利 的 出 发 点 ， 故 生命 权 具 有 专属 性 ， 只 属于 
特定 的 个 人 ， 但 个 人 主观 的 生命 权 同 时 具有 社会 共同 体 价 值 秩序 的 性 质 ， 表 现 
为 一 种 法 律 义 务 。 


3. 生 命 权 的 主体 与 效力 。 生 命 权 主体 只 能 是 自然 人 ， 法 人 不 能 成 为 生命 权 
的 主体 。 这 里 讲 的 自然 人 包括 本 国人 、 外 国人 和 无 国籍 人 ， 所 有 的 人 都 享有 不 
得 非法 侵犯 的 生命 权 。 因 此 ， 人 生命 权 首 先是 人 的 权利 ， 并 不 仅仅 是 公民 的 权 
利 。 


在 宪法 确定 的 基本 权利 体系 中 没有 比 生命 权 更 重要 的 权利 ， 它 是 基本 权利 
价值 体系 的 基础 和 出 发 点 。 生 命 权 作为 主观 的 权利 首先 对 国家 权力 的 一 切 活动 
产生 效力 ， 约 束 国家 权力 活动 的 过 程 与 结果 。 刑 法 在 生命 权 保护 方面 发 挥 着 重 
要 的 功能 ， 但 这 种 保护 的 基础 和 效力 来 源 于 宪法 的 价值 ， 不 能 脱离 宪法 的 原 
则 。 


(二 ) 人 身 自由 


所 谓 人 身 自由 ， 是 指 公民 的 肉体 不 受 非法 侵犯 ， 即 不 受 非法 限制 、 搜 查 、 
拘留 和 逮捕 。 人 身 自由 是 公民 所 应 享有 的 最 起 码 的 权利 ， 宪 法 第 37 条 第 1 款 规 
:“ 中 华人 民 共 和 国 公 民 的 人 身 自 由 不 受 侵犯 。” 


人 身 自由 与 其 他 自由 一 样 并 不 是 绝对 的 ， 在 必要 时 ， 国 家 可 以 依法 采取 搜 
、 拘 留 、 逮 捕 等 措施 ， 限 制 甚 至 剥夺 特定 公民 的 人 身 自由 。 因 此 完 法 第 37 条 
第 2 款 规定 “任何 公民 ， 非 经 人 民 检 察 院 批准 或 者 决定 或 者 人 民法 院 决定 ， 并 
公安 机 关 执行 ， 不 受 逮 捕 。” 刑 事 诉 讼 法 据 此 对 限制 或 剥夺 公民 人 身 自由 的 程 
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序 作 出 了 更 为 详尽 的 规定 。 同 时 宪法 第 37 条 第 3 款 还 规定 :“ 禁 止 非法 拘禁 和 以 
其 他 方法 非法 剥夺 或 者 限制 公民 的 人 身 自 由 ， 禁 止 非法 搜查 公民 的 身体 。 ”所 谓 
非法 拘禁 ， 是 指 违反 法 律 规 定 ， 以 拘留 、 监 禁 等 方法 剥夺 或 者 限制 公民 人 身 自 
由 的 行为 ; 以 其 他 方法 限制 、 剥 于 公民 的 人 身 自由 ， 是 指 以 非法 管制 、 拘 役 、 
徒刑 以 及 非法 讯问 、 非 法 跟踪 盯梢 等 方法 限制 、 剥 于 公民 人 身 自 由 的 行为 ; 非 
法 搜查 公民 身体 是 指 司法 机 关 违 反 法 定 程序 ， 或 依法 不 享有 搜查 权 的 机 天、 组 
织 或 个 人 ， 对 公民 强行 搜 身 ， 或 者 强迫 公民 自己 证 明 自 身 清白 和 暴露 身体 的 行 
为 。 对 违法 逮捕 、 拘 留 和 搜查 公民 的 责任 人 ， 应 由 人 民 检 察 院 进 行 追 究 ; WR 
这 种 违法 行为 是 出 于 陷害 、 报 复 、 贪 赃 或 者 其 他 个 人 目的 ， 则 应 追究 其 刑事 责 
任 。 


(=) 人 格 苯 严 不 受 侵犯 


人 格 苯 严 是 指 公民 作为 平等 的 人 的 资格 和 权利 应 该 受到 国家 的 承认 和 尊 
重 ， 包括 与 公民 人 身 存 在 密切 联系 的 名 誉 、 姓 名 、 肖 像 等 不 容 侵犯 的 权利 。 人 
格 尊严 的 法 律 表现 是 公民 的 人 格 权 。 宪 法 第 38 条 规定 :“ 中 华人 民 共和 国 公民 的 
人 格 苯 严 不 受 侵犯 。 禁 止 用 任何 方法 对 公民 进行 侮辱 、 诽 谤 和 证 告 陷害 。” 


从 我 国 宪法 和 法 律 的 规定 看 ， 人 格 尊 严 主要 有 以 下 基本 内 容 : 第 一 ， 公 民 
的 姓名 权 。 姓 名 权 是 指 公民 有 权 决 定 、 使 用 和 依法 改变 自己 的 姓氏 名 称 ， 其 他 
任何 人 不 得 干涉 、 滥 用 和 假冒 。 第 二 ， 公 民 的 肖像 权 。 肖 像 是 人 的 形象 的 客观 
记录 ， 是 公民 人 身 的 派生 物 。 肖像 权 是 指 公民 有 自主 制作 、 占 有 和 使 用 其 肖像 
的 权利 。 根 据 民 法 通则 第 100 条 的 规定 ， 公 民 享有 肖像 权 ， 未 经 本 人 同意 ， 不 
可 以 营利 为 目的 使 用 公民 的 肖像 。 第 三 ， 公 民 的 名 誉 权 。 名 誉 权 是 指 公民 享有 
适度 的 名 声 并 维护 其 名 声 不 受 侵害 的 权利 。 第 四 ， 公 民 的 荣誉 权 。 荣 誉 权 是 指 
公民 享有 从 国家 和 社会 组 织 获得 的 各 种 寄 扬 并 维护 其 不 受 侵害 的 权利 。 禁 止 非 
法 剥夺 公民 、 法 人 的 荣誉 称号 。 第 五 ， 公 民 的 隐私 权 。 隐 私 是 指 不 愿 告 人 或 不 
为 人 知 的 事情 。 隐 私 权 是 指 公民 就 个 人 私事 、 个 人 信息 等 个 人 生活 领域 内 的 事 
情 不 为 他 人 知悉 、 禁 止 了 他 人 干涉 的 权利 。 


( 四) 住宅 不 受 侵犯 


宪法 第 39 条 规定 ;“ 中 华人 民 共和 国 公民 的 住宅 不 受 侵犯 。 禁 止 非法 搜查 或 
者 非法 侵入 公民 的 住宅 。"” 住 宅 不 受 侵犯 是 指 任何 机 关 、 团 体 的 工作 人 员 或 者 其 
他 个 人 ， 未 经 法 律 许可 或 未 经 户主 等 居住 者 的 同意 ， 不 得 随意 进入 、 搜 查 或 查 
封 公民 的 住宅 。 住 宅 是 公民 日 常生 活 、 工 作 、 学 习 的 场所 ， 因 此 保护 了 公民 的 
住宅 ， 也 就 保护 了 公民 的 居住 安全 和 生活 安定 ， 也 就 进一步 保护 了 公民 的 人 身 
自由 权利 。 住 宅 不 受 侵犯 还 包括 任何 机 关 、 团 体 或 个 人 都 不 可 侵占 、 损 毁 公民 
的 住宅 。 

根据 我 国法 律 的 有 关 规 定 ， 公 安 机 关 、 检 察 机 关 为 了 收集 犯罪 证 据 、 查 获 
犯罪 嫌疑 人 ， 需 要 对 有 关 人 员 的 身体 、 物 品 、 住 宅 及 其 他 地 方 进行 搜查 时 ， 必 
须 严格 依照 法 律 规定 的 程序 进行 。 


(五 ) 通信 自由 和 通信 秘密 


宪法 第 40 条 规定 :“ 中 华人 民 共和 国 公民 的 通信 自由 和 通信 秘密 受 法 律 的 保 
护 。 除 因 国 家 安全 或 者 追查 刑事 犯罪 的 需要 ， 由 公安 机 关 或 者 检察 机 关 依照 法 
律 规 定 的 程序 对 通信 进行 检查 外 ， 任 何 组 织 或 者 个 人 不 得 以 任何 理由 侵犯 公民 
的 通信 自由 和 通信 秘密 。” 通 信 自由 是 指 公 民 与 其 他 主体 之 间 传 递 消息 和 信息 不 
受 国家 非法 限制 的 自由 。 通 信 秘密 是 指 公 民 的 通信 ( 包括 电报 、 电 传 、 电 话 、 
邮件 以 及 电子 数据 交换 等 信息 传递 形式 ) ， 他 人 不 得 隐匿 、 毁 弃 、 拆 阅 或 者 窃 
听 。 隐 匿 或 毁弃 信件 、 电 报 等 是 侵犯 公民 通信 自由 的 行为 ; 拆 阅 邮件 或 窃听 公 
民 的 电话 等 通信 内 容 则 侵犯 了 公民 的 通信 秘密 。 


邮政 法 第 3 条 第 2 款 规定 :“ 除 法 律 男 有 规定 外 ， 任 何 组 织 或 者 个 人 不 得 检 
查 、 扣 留 邮件 、 汇 款 。”《 邮 政法 实施 细则 》 规 定 ， 任 何 单位 或 者 个 人 均 负 有 保 
护 通信 自由 、 通 信 秘 密 和 邮政 安全 的 责任 ， 任 何 单位 或 者 个 人 不 得 利用 邮政 业 
务 进行 法 律 、 法 规 和 政策 所 禁止 的 活动 。 人 民法 院 、 检 察 机 关 依法 没收 国内 邮 
件 、 汇 款 、 储 荔 存 款 时 ， 必 须 出 具 法 律 文书 ， 在 相关 县 或 县 级 以 上 邮政 企业 、 
邮电 管理 局 办 理 手 续 ; 没收 进出 口 国际 邮递 物品 应 当 由 海关 作出 决定 ， 并 办 理 
手续 。 为 了 保障 公民 的 通信 自由 ， 刑 法 第 252 条 规定 :“ 了 隐匿、 毁弃 或 者 非法 开 
拆 他 人 信件 ， 侵 犯 公 民 通 信 自 由 权利 ， 情 节 严重 的 ， 处 一 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 
拘役 。 "刑法 第 253 条 规定 :“ 邮 政工 作 人 员 私 自 开 拆 或 者 隐匿 、 毁 弃 邮 件 、 电 报 
的 ， 处 二 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 。?” 邮 政法 与 刑法 等 法 律 的 规定 ， 将 完 法 规定 
的 通信 自由 予以 具体 化 。 


宪法 所 保护 的 通信 自由 是 一 种 合法 的 、 正 当 的 通信 自由 ， 任 何 危 害 完 法 秩 
序 与 侵害 他 人 权益 的 行为 不 属于 通信 自由 的 范畴 。 通 信 自 由 如 同 其 他 自由 一 样 
具有 相对 性 ， 为 了 国家 安全 与 公共 利益 的 需要 ， 可 对 通信 自由 进行 适当 的 限 
制 。 如 刑事 诉讼 法 第 141 条 规定 :“ 侦 查 人 员 认 为 需要 扣押 犯罪 嫌疑 人 的 邮件 、 
电报 的 时 候 ， 经 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 批准 ， 即 可 通知 邮电 机 关 将 有 关 的 邮 
件 、 电 报 检 交 扣押 。 不 需要 继续 扣押 的 时 候 ， 应 即 通知 邮电 机 关 。?” 国 家 安全 法 
也 做 了 类 似 的 规定 。 通 信 自 由 的 设 定 目的 是 为 了 防止 国家 权力 的 侵害 ， 是 公民 
自由 地 进行 交流 思想 的 必要 手段 。 当 通信 自由 的 行使 危害 社会 秩序 时 可 进行 必 
要 的 限制 ， 以 维护 公共 利益 。 


五 、 社 会 经 济 权 利 


社会 经 济 权利 是 指 公民 根据 宪法 规定 享有 的 具有 物质 经 济 利益 的 权利 ， 是 
公民 实现 基本 权利 的 物质 上 的 保障 。 


(一 ) 财产 权 


财产 权 是 指 公民 对 其 合法 财产 享有 的 不 受 非法 侵犯 的 所 有 权 。 宪 法 第 13 条 
第 1、2 款 规定 :“ 公 民 的 合法 的 私有 财产 不 受 侵 犯 。”*“ 国 家 依照 法 律 规定 保护 公 
民 的 私有 财产 权 和 继承 权 。 ”所谓 合 法 财产 的 所 有 权 ， 是 指 公民 通过 合法 劳动 或 
其 他 方式 获得 并 占有 一 定 财产 的 权利 ， 包 括 对 生活 资料 和 一 定 生产 资料 的 所 有 
权 。 其 中 的 生活 资料 主要 包括 劳动 的 和 非 劳动 的 薪金 或 租金 收入 、 储 蕾 、 房 
屋 、 交 通 工 具 、 债 券 、 股 票 以 及 其 他 日 常生 活用 品 的 所 有 权 ; 生产 资料 主要 是 
指法 律 允 许 个 人 拥有 的 生产 工具 、 原 材料 、 劳 动产 品 、 牧 畜 等 。 


继承 权 是 财产 权 的 延伸 ， 是 公民 合法 财产 转移 的 合法 形式 。 要 保护 公民 的 
财产 权 ， 就 应 当 同 时 保护 公民 的 继承 权 ， 以 使 财产 本 身 能 无 损失 地 继承 下 来 。 


为 了 防止 国家 对 公民 私有 财产 权 的 侵害 ， 宪 法 第 13 条 第 3 款 规定 :“ 国 家 为 
了 公共 利益 的 需要 ， 可 以 依照 法 律 规 定 对 公民 的 私有 财产 权 实行 征收 或 者 征用 
并 给 予 补偿 。” 这 一 规定 进一步 明确 了 公民 私有 财产 保护 的 完 法 基础 ， 即 国家 只 
有 在 为 了 公共 利益 的 前 提 下 ， 才 可 以 对 公民 的 私有 财产 进行 征收 或 征用 。 并 
且 ， 征收 或 者 征用 必须 严格 依照 法 律 ， 并 同时 给 予 补偿 后 才能 进行 ， 而 不 得 随 


意 侵犯 。 


私有 财产 权 在 现代 法 治 社会 中 对 于 个 人 自由 的 伸张 和 实现 其 他 基本 权利 方 
面 发 挥 着 重要 的 作用 。 财 产权 本 质 是 实现 自由 的 基本 要 求 ， 是 人 作为 有 尊严 的 
个 体 存 在 的 社会 物质 基础 。 因 此 ， 从 社会 发 展 的 角度 看 ， 个 体 拥有 私有 财产 是 
社会 协调 发 展 与 保护 人 的 尊严 的 重要 条 件 。 与 任何 权利 一 样 ， 财 产权 的 存在 并 
不 是 绝对 的 ， 财 产权 的 社会 性 实际 上 决定 了 财产 权 存 在 的 界限 。 宪 法 有 关 征 收 
和 征用 的 规定 有 利于 在 公 权力 与 私 权利 、 私 有 财产 与 公共 财产 之 间 确 定 合理 的 
界限 ， 使 受 侵害 的 财产 得 到 合理 补偿 。 


征收 和 征用 是 国家 为 了 公共 利益 对 公民 的 私有 财产 进行 限制 的 形式 ， 但 两 
者 的 性 质 与 功能 是 不 同 的 。 两 者 的 主要 区 别 是 : 征收 是 所 有 权 的 转移 ; 征用 是 
使 用 权 的 改变 ， 通 常 在 紧急 状态 下 的 强制 使 用 ， 一 旦 紧急 状态 结束 ， 被 征用 的 
物体 要 发 还 给 原 权 利 人 。 适 用 征收 和 征用 的 条 件 和 补偿 标准 也 是 不 同 的 ， 因 征 
收 对 权利 人 利益 的 损害 大 于 征用 ， 故 补偿 标准 相对 更 高 。 对 公民 财产 权 的 限制 
必须 基于 公共 利益 ， 即 社会 整体 利益 ， 体 现 国家 国防 、 外 交 等 重大 的 国家 利 
益 ， 既 要 考虑 为 公益 而 采取 的 国家 政策 的 价值 ， 同 时 也 要 考虑 社会 正义 的 价 
值 。 公 共 利 益 不 同 于 团体 、 社 会 组 织 或 商业 的 利益 ， 应 进行 严格 的 限定 。 


(=) 劳动 权 


宪法 第 42 条 第 1 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公 民有 劳动 的 权利 和 义务 。” 公 民 
的 劳动 权 是 指 有 劳动 能 力 的 公民 有 从 事 劳动 并 取得 相应 报酬 的 权利 。 由 于 劳动 
是 人 们 生存 的 基础 ， 也 是 社会 得 以 生存 、 维 系 和 发 展 的 条 件 ， 因 此 国家 不 仅 应 
当 保 护 公民 劳动 的 权利 ， 而 且 应 当 积 极 创造 条 件 ， 为 公民 享有 这 一 权利 提供 保 
障 。 为 此 宪法 第 42 条 第 2 款 规 定 :“ 国 家 通过 各 种 途径 ， 创 造 劳 动 就 业 条 件 ， 加 
强 劳动 保护 ， 改 善 劳动 条 件 ， 并 在 发 展 生产 的 基础 上 ， 提 高 劳动 报酬 和 福利 待 
遇 。” 第 4 款 规 定 :“ 国 家 对 就 业 前 的 公民 进行 必要 的 劳动 就 业 训练 。” 完 法 第 14 
条 也 规定 了 国家 对 劳动 者 的 责任 ， 以 及 国家 保护 劳动 权 的 根本 目的 ， 即 “提高 劳 
动 生 产 率 和 经 济 效 益 ， 发 展 社会 生产 力 ”,“ 在 发 展 生 产 的 基础 上 ， 逐步 改善 人 
民 的 物质 生活 和 文化 生活 ”。 


(三 ) 劳动 者 休息 的 权利 
完 法 第 43 条 第 1 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 劳动 者 有 休息 的 权利 。” 休 息 权 是 


指 劳动 者 在 享受 劳动 权 的 过 程 中 ， 为 保护 身体 健康 、 提 高 劳动 效率 ， 根 据 国家 
法 律 和 制度 的 有 关 规 定 而 享有 的 休息 和 休养 权利 。 为 了 使 完 法 所 规定 的 休息 权 


落 到 实处 ， 劳 动 法 第 36 条 规定 :“ 国 家 实行 劳动 者 每 日 工作 时 间 不 超过 八 小 时 、 
平均 每 周 工作 时 间 不 超过 四 十 四 小 时 的 工时 制度 。” 第 38 条 规定 :“ 用 人 单位 应 
当 保 证 劳动 者 每 周至 少 休息 一 日 。” 第 40 条 规定 :“ 用 人 单位 在 下 列 节日 期 间 应 
当 依法 安排 劳动 者 休假 :( 一 ) 元 旦 ; (二 ) 春节 ; (=) 国际 劳动 节 ; 
(四 ) BRD; (4) 法 律 、 法 规 规定 的 其 他 休假 节日 。” 


(四 ) 获得 物质 帮助 的 权利 


宪法 第 45 条 第 1 款 第 1 句 规 定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 在 年 老 、 疾 病 或 者 丧 
失 劳动 能 力 的 情况 下 ， 有 从 国家 和 社会 获得 物质 帮助 的 权利 。 ”物质 帮助 权 ， 是 
公民 因 失 去 劳动 能 力 或 者 暂时 失去 劳动 能 力 而 不 能 获得 必要 的 物质 生活 资料 
时 ， 有 从 国家 和 社会 获得 生活 保障 的 一 种 权利 。 主 要 包括 : 老年 人 的 物质 帮助 
权 ; 患 疾病 公民 的 物质 帮助 权 ; 丧失 劳 动能 力 的 公民 的 物质 帮助 权 ; 等 等 。 


六 、 文 化 教育 权利 


文化 教育 权利 是 公民 根据 完 法 的 规定 ， 在 教育 和 文化 领域 享有 的 权利 和 自 
由 。 公 民 的 社会 经 济 权利 〈 财产 权 和 继承 权 除 外 ) 、 文 化 教育 权利 都 属于 公民 
的 积极 受益 权 ， 即 公民 可 以 积极 主动 地 向 国家 提出 请 求 、 国 家 也 应 积极 予以 保 
障 的 权利 。 


(一 ) 受 教育 的 权利 


宪法 第 46 条 第 1 款 规 定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公 民有 受 教育 的 权利 和 义务 。” 公 

民 享 有 受 教育 的 权利 和 义务 ， 是 指 公民 有 在 国家 和 社会 提供 的 各 类 学 校 和 机 构 
中 学 习 文化 科学 知识 的 权利 ， 有 在 一 定 条 件 下 依法 接受 各 种 形式 的 教育 的 义 
务 。 其 基本 内 容 包括 : 学 龄 前 儿童 有 接受 学 前 教育 的 机 会 ; 适龄 儿童 有 接受 初 
等 教育 的 权利 和 义务 ; 公民 有 接受 中 等 教育 、 职 业 教 育 和 高 等 教育 的 权利 和 机 
会 ; 成 年 人 有 接受 成 人 教育 的 权利 ; 公民 有 从 集体 经 济 组 织 、 国 家 企业 事业 组 
织 和 其 他 社会 力量 举办 的 教育 机 构 接 受 教 育 的 机 会 ; 就 业 前 的 公民 有 接受 必要 
的 劳动 就 业 训练 的 权利 和 义务 。 


(二 ) 进行 科学 研究 、 文 学 艺术 创作 和 其 他 文化 活动 的 自由 


宪法 第 47 条 规定 :“ 中 华人 民 共和 国 公 民有 进行 科学 研究 、 文 学 艺术 创作 和 
其 他 文化 活动 的 自由 。” 科 学 研究 自由 ， 是 指 我 国 公民 在 从 事 社会 科学 和 自然 科 
学 研究 时 ， 有 选择 科学 研究 课题 、 研 究 和 探索 问题 、 交 流 学 术 思 想 、 发 表 个 人 
学 术 见 解 的 自由 。 为 了 保障 公民 上 述 自由 权利 的 实现 ， 宪 法 第 47 条 规定 :“ 国 家 
对 于 从 事 教 育 、 科 学 、 技 术 、 文 学 、 艺 术 和 其 他 文化 事业 的 公民 的 有 益 于 人 民 
的 创造 性 工作 ， 给 予 鼓励 和 帮助 。” 


七 、 监 督 权 和 获得 赔偿 权 
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指 宪法 赋予 公民 监督 国家 机 天 及 其 工作 人 员 的 活动 的 权 


利 ， 其 内 容 包 括 批评 建议 权 、 控 告 检举 权 和 申诉 权 。 完 法 第 41 条 第 1 款 规 

定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 对 于 任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 ， 有 提出 批评 和 建 
议 的 权利 | 对 于 任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 的 违法 失职 行为 ， 有 向 有 关 国 家 
机 关 提 出 申诉 、 控 告 或 者 检举 的 权利 ， 但 是 不 得 捏造 或 者 至 曲 事实 进行 评 告 陷 
害 。 ”公民 行 使 监督 权 的 界限 是 不 得 捏造 或 者 牌 曲 事实 进行 诬告 陷害 ， 否 则 要 承 
担 相 应 的 责任 。 


为 了 保障 公民 监督 权 的 有 效 行使 ， 宪 法 第 41 条 第 2 款 规定 :“ 对 于 公民 的 申 
诉 、 控 告 或 者 检举 ， 有 关 国 家 机 关 必 须 查 清 事实 ， 负 责 处 理 。 任 何人 不 得 压制 
和 打击 报复 。” 同 时 ， 我 国 刑法 和 其 他 法 律 也 都 规定 了 对 公民 监督 权 行 使 的 保 
护 。 


1. 批 评 、 建 议 权 。 批 评 权 是 指 公 民有 对 国家 机 关 和 国家 工作 人 员工 作 中 的 
缺点 和 错误 提出 批评 意见 的 权利 。 建 议 权 则 指 公 民有 对 国家 机 关 和 国家 工作 人 
员 的 工作 提出 合理 化 建议 的 权利 。 我 国 公民 可 以 通过 新 闻 报 刊 、 来 信 来 访 、 座 
谈 讨 论 会 等 多 种 形式 和 途径 行使 批评 、 建 议 权 。 批 评 、 建 议 权 的 行使 对 于 防止 
官僚 主义 、 提 高 国家 机 天 工作 效率 有 着 重要 意义 。 


2. 控 告 、 检 举 权 。 控 告 是 指 公 民 对 任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 的 违法 失 
职 行 为 ,有 向 有 关机 关 进 行 揭发 和 指控 的 权利 。 检 举 权 是 指 公民 对 于 违法 失职 
的 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 ， 有 向 有 关机 关 揭 发 事实 、 请 求 依法 处 理 的 权利 。 
两 者 的 共通 之 处 在 于 : 都 是 同 违法 失职 行为 作 斗争 。 其 区 别 有 二 : 一 是 控告 
通常 是 直接 受到 不 法 侵害 的 人 ， 而 检举 人 则 不 一 定 与 事件 有 直接 关系 ; 二 是 控 
告 是 为 了 保护 自己 的 权益 而 要 求 对 违法 失职 行为 进行 处 理 ， 检 举 则 多 为 出 于 正 
义 感 和 维护 公共 利益 的 目的 。 


3. 申 诉权 。 申 诉权 是 指 公民 的 合法 权益 因 行 政 机 关 或 司法 机 天 作出 错误 
的 、 违 法 的 决定 或 裁判 ， 或 者 因 国家 工作 人 员 的 违法 失职 行为 而 受到 侵害 时 ， 
有 向 有 关机 关 申 述 理由 、 要 求 重新 处 理 的 权利 。 


2005 年 1 月 5 日 ， 国 务 院 通 过 了 修改 的 《信访 条 例 》。 该 条 例 将 保护 信访 人 
权利 确立 为 信访 工作 的 基本 原则 。 条 例 所 称 信访 ， 是 指 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 采 用 书信 、 电 子 邮件 、 传 真 、 电 话 、 走 访 等 形式 ， 向 各 级 人 民政 府 、 县 级 以 
上 人 民政 府 工作 部 门 反映 情况 ， 提 出 建议 、 意 见 或 者 投诉 请 求 ， 依 法 由 有 关 行 
政 机 关 处 理 的 活动 。 这 是 公民 行使 的 监督 权 的 一 种 形式 。《 信 访 条 例 》 是 对 完 
法 保护 的 公民 监督 权 的 具体 化 ， 有 利于 公民 的 监督 权 通 过 信访 制度 落 到 实处 ， 
有 利于 发 挥 公民 参与 国家 政治 生活 、 国 家 事务 管理 过 程 中 的 作用 ， 同 时 对 公民 
维护 自身 合法 权益 具有 重要 意义 。 


(二 ) 获得 赔偿 权 
获得 赔偿 权 是 指 公 民 的 合法 权益 因 国 家 机 关 或 者 国家 机 关 工 作 人 员 违 法 行 
使 职权 而 受到 侵害 的 ， 公 民有 要 求 国家 赔偿 的 权利 。 宪法 第 41 条 第 3 款 规 


定 :“ 由 于 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 侵 犯 公民 权利 而 受到 损失 的 人 ， 有 依照 法 律 
规定 取得 赔偿 的 权利 。” 目 前 我 国 的 国家 赔偿 分 为 行政 赔偿 和 司法 赔偿 或 冤狱 赔 


偿 两 种 形式 。1989 年 4 月 七 届 全 国人 大 二 次 会 议 通过 的 行政 诉讼 法 规定 了 行政 
赔偿 的 原则 和 制度 。1994 年 5 月 八 届 全 国人 大 七 次 会 议 通过 《国家 赔偿 法 》 ， 
使 公民 的 这 一 宪法 权利 得 到 了 切实 的 保障 ，2010 年 4 月 29 日 第 十 一 届 全 国人 大 
常委 会 第 十 四 次 会 议 对 该 法 作出 较 大 幅度 修改 ， 在 归 责 原则 方面 ， 对 之 前 采取 
的 严格 的 违法 原则 作 了 重要 调整 ， 扩 大 了 赔偿 的 范围 。2012 年 10 月 26 日 ， 第 十 
一 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 九 次 会 议 《 关 于 修改 《中华 人民 共 和 
国 国家 赔偿 法 〉 的 决定 》 第 二 次 修正 。 修 改 后 的 国家 赔偿 法 第 2 条 第 1 款 规 

定 :“ 国 家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 行 使 职权 ， 有 本 法 规定 的 侵犯 公民 、 法 人 和 
其 他 组 织 合法 权益 的 情形 ， 造 成 损害 的 ， 受 害 人 有 依照 本 法 取得 国家 赔偿 的 权 
利 。” 现 行 国家 赔偿 法 还 首次 明确 ， 致 人 精神 损害 、 造 成 严重 后 果 的 ， 赔 偿 义 务 
机 关 应 当 支 付 “ 精 神 损害 抚慰 金 "。 国 家 赔偿 法 第 33 条 规定 :“ 侵 犯 公民 人 身 自由 
的 ， 每 日 赔偿 金 按照 国家 上 年 度 职工 日 平均 工资 计算 。” 


示例 


根据 《宪法 》 和 法 律 的 规定 ， 下 列 哪些 选项 是 不 正确 的 ?( 2012 年 试卷 一 
第 63 题 ) 


A. 生 命 权 是 我 国 宪法 明确 规定 的 公民 基本 权利 

B. 监 督 权 包括 批评 建议 权 、 控 告 检举 权 和 申诉 权 

C.《 宪 法 》 第 43 条 第 1 款 规定 ， 中 华人 民 共 和 国 公民 有 休息 的 权利 

D. 受 教育 既是 公民 的 权利 也 是 公民 的 义务 

【参考 答案 及 简要 提示 】AC。 我 国 宪法 规定 了 公民 的 人 身 自由 ， 但 没有 明 
确 规定 生命 权 。《 完 法 》 第 43 条 规定 “中华 人民 共 和 国 劳动 者 有 休息 的 权 


Al”, 休息 权 享有 的 主体 是 劳动 者 ， 而 不 是 全 体 的 公民 。 我 国 宪 法 规定 受 教育 既 
是 公民 的 权利 又 是 公民 的 义务 ， 具 有 同样 规定 的 还 有 劳动 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 我 国 公民 的 基本 义务 


根据 宪法 的 规定 ， 我 国 公民 的 基本 义务 包括 : 


一 、 维 护 国家 统一 和 民族 团结 


宪法 第 52 条 规定 :“ 中 华人 民 共和 国 公 民有 维护 国家 统一 和 全 国 各 民族 团结 

的 义务 。” 国 家 统一 和 民族 团结 是 我 国 社会 主义 革命 和 建设 取得 胜利 的 根本 保 
证 ， 也 是 推进 改革 开放 、 建 设 有 中 国 特色 社会 主义 的 根本 前 提 。 因 此 ， 全 体 公 
民 必须 自觉 维护 国家 的 统一 和 各 民族 的 团结 ， 坚决 反 对 任何 分 裂 国家 和 破坏 民 
族 团 结 的 行为 。 维 护 国家 统一 是 指 维护 国家 的 主权 独立 和 领土 完整 。 任 何人 都 
不 能 以 任何 方式 分 裂 国家 、 接 受 外 国势 力 支 配 、 割 让 领土 、 服 从 外 国势 力 或 要 
求 外 国 干 涉 中 国内 政 ， 必 须 坚决 反对 外 来 侵略 或 危害 国家 政权 和 安全 的 行为 。 
维护 民族 团结 的 义务 是 指 每 个 公民 都 有 责任 维护 各 民族 间 的 平等 、 团 结 和 互助 
关系， 同一 切 破 坏 民 族 团结 和 制造 民族 分 裂 的 言行 作 斗 争 。 全 国 各 族人 民 都 把 
维护 民族 团结 作为 自己 的 崇高 责任 ， 任 何人 都 不 得 以 任何 形式 制造 民族 矛盾 和 
民族 冲突 。 


二 、 遵 守 宪法 和 法 律 ， 保 守 国家 秘密 ， 爱护 公共 财产 ， 遵守 劳动 纪律 ， 遵 守 公共 
秩序 ， 尊 重 社会 公德 

宪法 第 53 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 必须 遵守 宪法 和 法 律 ， 保 守 国 家 秘 
密 ， 爱护 公共 财产 ， 遵 守 劳 动 纪律 ， 遵 守 公共 秩序 ， 尊 重 社会 公德 。” 我 国 宪法 
和 法 律 是 全 国 各 族人 民意 志和 利益 的 集中 体现 ， 是 保护 人 民 、 打 击 敌 人 、 促 进 
社会 主义 现代 化 建设 顺利 发 展 的 保障 。 因 此 ， 维 护 完 法 和 法 律 的 尊严 是 每 个 公 
民 对 国家 和 社会 应 尽 的 神圣 职责 。 国 家 秘密 关系 到 国家 的 安全 和 利益 ， 因 而 严 
守 国家 秘密 是 关系 到 国家 安危 的 大 事 。 公 共 财 产 是 巩固 国家 政权 ， 使 国家 日 益 
繁荣 富强 的 物质 基础 ， 因 而 所 有 公民 都 必须 爱惜 和 维护 国家 和 集体 的 财产 。 公 
民 遵 守 劳 动 纪律 ， 对 于 保证 社会 化 大 生产 的 正常 进行 ， 提 高 劳动 效率 ， 保 护 劳 
动 者 的 生产 安全 具有 重要 意义 。 公 共 秩 序 和 社会 公德 也 是 保证 人 民 正 常生 活 和 
工作 ， 谋 求 社会 正常 运行 的 重要 条 件 ， 因 此 遵守 公共 秩序 和 尊重 社会 公德 是 公 
民 的 基本 义务 。 

2010 年 4 月 ， 十 一 届 全 国人 大 常委 会 第 二 次 会 议 对 《保守 国家 秘密 法 》 做 


出 修改 。 根 据 该 法 ， 法 律 、 行 政法 规 规定 公开 的 事项 ， 应 当 依法 公开 。 保 密 法 
将 国家 秘密 的 密级 分 为 绝密 、 机 密 、 秘 密 三 级 ， 在 保密 期 限 方面 ，“ 除 男 有 规定 


外 ， 绝 密级 不 超过 三 十 年 ， 机 密级 不 超过 二 十 年 ， 秘 密级 不 超过 十 年 ”。 保密 期 
限 已 满 的 自行 解密 ， 延长 保密 期 限 应 当 在 原 保密 期 限 届 满 前 重新 确定 保密 期 
限 。 保 密 法 还 规定 :“ 国 家 秘密 受 法律 保 护 。” 任 何 危 害 国 家 秘密 安全 的 行为 ， 
都 必须 受到 法 律 追究 。” 


三 、 维 护 祖国 的 安全 、 荣 誉 和 利益 


宪法 第 54 条 规定 :“ 中 华人 民 共和 国 公 民有 维护 祖国 的 安全 、 荣 誉 和 利益 的 
义务 ， 不 得 有 危害 祖国 的 安全 、 荣 誉 和 利益 的 行为 。 ”国家 安全 是 中 国 公民 生产 
生活 、 安 居 乐 业 的 必要 条 件 ; 国家 的 荣誉 也 就 是 国家 和 民族 的 尊严 ; 国家 的 利 
益 则 是 相对 于 外 国 国 家 利益 的 国家 整体 利益 。 毫 无 疑问 ， 如 果 国 家 安全 得 不 到 
维护 ， 公 民 的 工作 和 生活 也 就 无 法 正常 进行 ; 国家 的 荣誉 和 利益 受到 破坏 也 就 
是 中 国人 自己 的 荣誉 和 利益 受到 损害 。 


四 、 保 卫 祖国 、 依 法 服 兵役 和 参加 民兵 组 织 


宪法 第 55 条 规定 :“ 保 卫 祖 国 、 抵 抗 侵略 是 中 华人 民 共 和 国 每 一 个 公民 的 神 
圣 职责 。 依 照 法 律 服 兵役 和 参加 民兵 组 织 是 中 华人 民 共 和 国 公民 的 光荣 义 
务 。” 国 家 主权 独立 、 领 土 完 整 是 我 国 现代 化 建设 和 其 他 事业 能 够 顺利 进行 的 关 
键 ， 它 不 仅 关 系 到 祖国 的 前 途 和 命运 ， 而 且 关 系 到 人 民生 活 的 安定 和 幸福 。 
此 ， 保 卫 祖国 、 依 法 服 兵役 和 参加 民兵 组 织 是 每 一 个 公民 的 崇高 职责 。 


根据 宪法、 兵役 法 、 国 防 法 和 国防 动员 法 的 规定 ， 依 法 服 兵役 义务 的 主体 
是 中 华人 民 共 和 国 公 民 ， 外 国人 不 能 成 为 服 兵役 义务 的 主体 。 我 国 实行 义务 兵 
与 志愿 兵 相 结合 、 民 兵 与 预备 役 相 结合 的 兵役 制度 。 兵役 法 根据 服 兵役 主体 的 
不 同 特点 ， 对 服 兵役 作 了 有 具体 规定 : ( 1 ) 不 得 服 兵 役 。 依 法 被 剥夺 政治 权利 的 
人 没有 服 兵役 的 资格 。( 2 ) 不 征集 服 兵 役 。 应 征 公民 被 卉 押 ， 正在 受 侦查 、 起 
诉 、 审 判 的 ， 或 者 被 判处 徒刑 、 拘 役 、 管 制 在 服刑 的 ， 不 征集 。( 3 ) 缓 征 。 应 
征 公 民 是 维持 家 庭 生活 的 唯一 劳动 力 或 者 是 正在 全 日 制 学 校 就 学 的 学 生 ， 可 以 
缓 征 。 根 据 兵 役 法 第 12 条 的 规定 ， 每 年 12 月 31 日 以 前 年 满 18 周 岁 的 男性 公民 , 
应 当 被 征集 服 现役 。 当 年 未 被 征集 的 ， 在 22 周 岁 以 前 仍 可 以 被 征集 服 现役 ， 普 
通 高 等 学 校 毕 业 生 的 征集 年 龄 可 以 放宽 至 24 周 岁 。 根 据 国防 法 第 50 条 的 规定 ， 
各 级 兵役 机 关 和 基层 人 民 武 装机 构 应 当 依法 办 理 兵役 工作 ， 按 照 国务 院 和 中 央 
军事 委员 会 的 命令 完成 征兵 任务 ， 保 证 兵员 质量 。 


依法 服 兵役 义务 作为 公民 的 基本 义务 ， 具 有 法 律 性 质 ， 即 不 履行 服 兵役 义 
务 要 承担 法 律 责任 。 兵 役 法 规定 ， 有 服 兵役 义务 的 公民 拒绝 、 逃 避 兵役 登记 
的 ， 应 征 公民 拒绝 、 逃 避 征 集 的 ， 预 备 役 人 员 拒 绝 、 逃 避 军 事 训练 的 ， 经 教育 
不 改 ， 基 层 人 民政 府 应 当 强制 其 履行 兵役 义务 。 在 国防 活动 中 ， 公 民 一 方面 要 
履行 法 律 规定 的 义务 ， 另 一 方面 也 享有 相应 的 权利 。 如 国防 法 第 54 条 规定 :“ 公 
民 和 组 织 有 对 国防 建设 提出 建议 的 权利 ， 有 对 危害 国防 的 行为 进行 制止 或 者 检 
举 的 权利 。” 


五 、 依 法 纳税 
宪法 第 56 条 规定 了 公民 依照 法 律 纳税 的 义务 。 


1. 纳 税 义务 的 概念 与 特征 。 纳 税 义 务 是 指 纳税 义务 人 依法 向 税收 部 门 按 一 
定 比例 缴纳 税 款 的 义务 。 纳 税 的 基本 特征 是 : (1) 无 偿 性 。 纳 税 是 无 偿 的 ， 是 
国家 单方 面向 纳税 人 征收 的 ， 无 需 返 还 。 (2 ) 固定 性 。 纳 税 是 一 种 法 律 行为 ， 
纳税 主体 与 具体 税率 是 由 法 律 明确 规定 的 。( 3 ) 强制 性 。 纳 税 是 一 种 法 律 义 
务 ， 是 每 一 个 公民 必须 履行 的 ， 不 履行 义务 要 承担 法 律 责 任 。 (4 ) 平衡 性 。 根 
据 税 收 法 定 的 原则 ， 是 否 纳税 和 纳税 多 少 应 考虑 社会 成 员 的 纳税 能 力 。 合 理 的 
税收 可 以 调节 个 人 收入 的 分 配水 平 ， 在 一 定 程度 上 缓解 收入 分 配 不 公 的 矛盾 , 
从 而 达到 稳定 社会 和 巩 国 国家 政权 的 目的 。 


2. 纳 税 义务 的 意义 。 纳 税 是 现代 社会 中 公民 的 基本 义务 。 各 国 完 法 普遍 规 
定 公民 的 纳税 义务 。 税 收 是 政府 的 主要 财政 来 源 ， 是 国家 进行 宏观 调控 的 重要 
经 济 杠杆 。 在 现代 社会 中 ， 政 府 充 当 各 种 角色 ， 有 关公 共事 务 的 开支 只 能 由 政 
府 提供 ， 但 政府 不 直接 创造 财富 ， 只 能 通过 税收 把 一 部 分 公民 的 钱 款 汇 集 起 
来 ， 形 成 足够 的 财力 ; 纳税 体现 公平 原则 ， 有 利于 合理 调节 个 人 收入 差距 ， 有 
利于 调节 经 济 运行 。 税 收 作为 国家 进行 宏观 调控 的 经 济 杠杆 ， 有 利于 稳定 和 调 
节 经 济 运行 ， 贯 彻 负担 公平 原则 ， 所 得 多 者 多 征 ， 所 得 少 者 就 少 征 。 


3. 纳 税 义务 主 体 。 根 据 宪法 的 规定 ， 中 华人 民 共 和 国 公民 有 纳税 的 义务 ， 
即 成 为 纳税 义务 主体 。 从 广义 上 说 ， 纳 税 义务 主体 中 既 包 括 自然 人 ， 又 包括 法 
人 。 由 于 征 税 实际 上 是 一 种 公 权力 的 行使 ， 因此 外 国人 在 我 国 拥有 财产 时 ， 也 
应 按照 税法 的 有 关 规 定 纳税 。 但 依照 我 国有 关 法 律 规定 应 予 免税 的 各 国 驻 华 使 
馆 、 领 事 馆 的 外 交代 表 、 和 领事 官员 和 其 他 人 员 的 所 得 可 免 纳 个 人 所 得 税 。 


4. 纳 税 义 务 的 内 容 。 随 着 社会 主义 市 场 经 济 的 发 展 ， 税收 越 来 越 成 为 国家 
财政 的 主要 来 源 ， 税收 占 财政 的 比重 越 来 越 大 。 因 此 ， 提 高 全 民 的 纳税 意识 、 
完善 税收 法 规 是 市 场 经 济 发 展 的 重要 内 容 。 


纳税 义务 首先 要 贯彻 纳税 平等 与 公平 原则 。 个 人 所 得 税 以 个 人 所 得 为 征 税 
对 象 ， 要 真实 地 体现 个 人 的 纳税 能 力 。 要 按照 公民 实际 纳税 能 力 来 确定 具体 纳 
税 的 数额 。 国 家 在 确定 公民 纳税 义务 时 ， 要 保证 税制 的 科学 合理 和 税收 负担 的 
公平 ; 既 要 保证 国家 财政 需要 ， 又 要 考量 纳税 人 的 实际 承受 能 力 。 


纳税 是 一 种 法 律 行 为 ， 要 体现 税收 法 定 原则 。 纳 税 义务 具有 双重 性 : 一 方 
面 纳税 是 国家 财政 的 重要 来 源 ， 具 有 形成 国家 财力 的 属性 ; 另 一 方面 纳税 义务 
具有 防止 国家 权力 侵犯 其 财产 权 的 属性 。 与 纳税 义务 相对 应 的 国家 权力 是 课 税 
权 。 由 于 纳税 直接 涉及 公民 个 人 财产 权 的 保护 问题 ， 因 此 依法 治 税 是 保护 公民 
财产 权 的 重要 保证 。 


5. 纳 税 义 务 与 纳税 权利 。 在 现代 社会 中 纳税 是 公民 应 该 履行 的 一 项 基本 义 
务 。 纳 税 义务 的 履行 ， 实 际 上 为 纳税 人 带 来 相应 的 权利 。 从 某 种 意义 上 说 ， 纳 
税 义务 的 履行 是 纳税 者 享有 权利 的 基础 与 条 件 。 纳 税 者 有 权 享 受 政府 提供 的 各 
种 公共 和 服务 设施 ， 如 医疗 、 教 育 、 社 会 安全 、 法 律 保障 、 交 通 等 ， 并 有 权 要 
求 政府 积极 改善 这 些 条 件 并 提供 优质 服务 。 另 外 ， 纳 税 者 有 权利 了 解 、 监 督 税 
款 的 使 用 情况 ， 进 而 监督 政府 工作 。 从 政府 角度 讲 ， 应 通过 各 种 途径 公开 国家 


税 款 的 使 用 情况 ， 为 纳税 者 了 解 政府 使 用 税 款 的 情况 提供 各 种 条 件 。 


六 、 其 他 方面 的 基本 义务 
除 上 述 基 本 义务 之 外 ， 我 国 完 法 还 规定 了 劳动 的 义务 、 受 教育 的 义务 、 夫 
妻 双方 计划 生育 的 义务 、 父 母 抚养 教育 未 成 年 子女 的 义务 、 成 年 子女 购 养 扶助 
父母 的 义务 等 。 这 些 义务 既 具 有 社会 伦理 与 道德 的 性 质 ， 同 时 也 具有 一 定 的 法 
律 性 质 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 宪 法 “总 纲 ”“ 公 民 的 基本 权利 ” 

2. 国 家 赔偿 法 

公民 的 基本 权利 是 宪法 最 重要 的 内 容 之 一 ， 具 有 理论 性 强 的 特点 。 
1. 平 等 权 要 求 禁 止 差别 对 待 ， 但 允许 合理 差别 。 


2. 政 治 权利 和 自由 是 公民 依法 享有 的 参加 国家 政治 生活 的 权利 和 自由 。 包 
括 选举 权 和 被 选举 权 以 及 言论 、 出 版 、 集 会 、 结 社 、 游 行 和 示威 自由 。 


3. 人 身 自由 主要 指 公民 的 身体 不 受 非法 侵犯 ， 也 包括 生命 权 、 人 格 苯 严 、 
住宅 不 受 侵犯 、 通 信 自 由 和 通信 秘密 。 


4. 社 会 经 济 权利 包括 财产 权 、 劳 动 权 、 劳 动 者 休息 的 权利 以 及 获得 物质 帮 
助 的 权利 。 征 收 和 征用 是 国家 为 了 公共 利益 对 公民 的 私有 财产 进行 限制 的 形 
式 ， 但 征收 是 所 有 权 的 转移 ， 征 用 是 使 用 权 的 改变 。 


5. 公 民 的 社会 经 济 权 利 〈 财产 权 和 继承 权 除 外 ) 、 文 化 教育 权利 都 属于 积 
极 受 益 权 ， 即 公民 可 以 积极 主动 地 向 国家 提出 请 求 、 国 家 也 应 积极 予以 保障 的 
权利 。 


本 章 难 点 在 于 对 基本 权利 性 质 的 把 握 ， 要 
， 公 


宪法 文本 和 相关 法 律 规定 分 
析 完 法 案例 、 宪 法 事例 或 法 条 。 相 对 而 言 务 


结合 
民 义 务 部 分 比较 清晰 明确 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 方 国家 机 构 概述 


一 、 国 家 机 构 的 概念 和 分 类 

国家 机 构 是 国家 为 实现 其 职能 而 建立 起 来 的 一 整套 有 机 联系 的 国家 机 关 的 
总 和 。 其 特点 是 : (1 ) 阶级 性 。 国 家 是 阶级 矛盾 不 可 调和 的 产物 ; 作为 国家 组 
成 要 素 及 其 存在 形式 的 国家 机 构 ， 其 本 质 取决 于 国家 的 本 质 。 (2 ) 历史 性 。 国 
家 机 构 不 是 从 来 就 有 的 ， 也 不 是 永远 存在 的 。 在 不 同 历史 时 期 的 国家 ， 国 家 机 
构 的 组 织 、 活 动 、 职 能 是 不 一 样 的 ， 并 随 着 国家 的 发 展 变迁 而 变化 。 (3 ) 强制 
性 。 国 家 机 构 的 某 些 组 成 部 分 本 身 即 是 暴力 机 关 ， 如 和 警察、 监狱 ， 有 的 国家 机 
天 则 以 国家 强制 力作 为 坚强 后 对 。 (4) 组 织 性 。 国 家 机 关 的 建立 、 活 动 以 及 国 
家 机 天 之 间 的 相互 天 系 均 依 据 一 定 的 原则 和 程序 ， 不 同 层次 的 国家 机 关 、 同 一 
层次 的 不 同 国家 机 关 、 国 家 机 关 的 整体 与 组 成 部 分 构成 有 机 的 系统 。 


根据 我 国 完 法 ， 我 国 国家 机 构 从 行使 权力 的 属性 来 看 ， 可 分 为 国家 权力 机 
关 、 国 家 主席 、 国 家 行政 机 关 、 国 家 军事 机 关 、 国 家 审判 机 关 和 检察 机 关 ; 从 
行使 权力 的 范围 看 ， 可 分 为 中 央 国 家 机 关 和 地 方 国家 机 关 。 


二 、 我 国 国家 机 构 的 组 织 和 活动 原则 
(一 ) 民主 集中 制 原 则 


宪法 第 3 条 第 1 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 的 国家 机 构 实 行 民主 集中 制 的 原 
则 。” 民 主 集中 制 是 一 种 民主 与 集中 相 结 合 的 制度 ， 是 指 在 民主 基础 上 的 集中 和 
在 集中 指导 下 的 民主 的 结合 。 从 民主 的 角度 说 ， 发 扬 民 主 的 过 程 是 由 多 数 人 决 
定 问题 的 过 程 ; 从 集中 的 角度 说 ， 实行 集中 的 过 程 也 是 汇集 多 数 人 意见 的 过 
程 。 民 主 与 集中 的 运用 方式 和 程序 虽然 有 所 不 同 ， 但 它们 的 实质 都 是 服从 多 数 
人 的 意见 。 因 此 ， 民 主 集中 制 实质 上 就 是 社会 主义 的 民主 制 ， 是 社会 主义 民主 
制 的 一 种 独特 运用 方式 。 


根据 完 法 的 规定 ， 我 国 国 家 机 构 贯 彻 民主 集中 制 原 则 主要 体现 在 以 下 几 个 
方面 : 第 一 ， 在 国家 机 构 与 人 民 的 关系 方面 ， 体 现 了 国家 权力 来 自 人 民 ， 由 人 
民 组 织 国家 机 构 。 完 法 第 2 条 第 1、2 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 的 一 切 权 力 属于 
人 民 。 人 民 行 使 国家 权力 的 机 关 是 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 
会 。” 第 3 条 第 2 款 规定 :“ 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 都 由 民主 
选举 产生 ， 对 人 民 负 责 ， 受 人 民 监 督 。” 第 二 ， 在 同 级 国家 机 构 中 ， 国 家 权力 机 


关 居 于 主导 地 位 。 完 法 第 3 条 第 3 款 规 定 :“ 国 家 行政 机 天、 审判 机 关 、 检 察 机 关 
都 由 人 民 代表 大 会 产生 ， 对 它 负 责 ， 受 它 监督 。” 第 三 ， 在 中 央 与 地 方 国 家 机 构 
的 关系 方面 “中央 和 地 方 的 国家 机 构 职 权 的 划分 ， 遵 循 在 中 央 的 统一 领导 下 , 
充分 发 挥 地 方 的 主动 性 、 积 极 性 的 原则 ”。 第 四 ， 在 国家 机 关内 部 ， 无 论 是 实行 
合议 制 的 国家 机 关 ， 还 是 实行 首长 负责 制 的 国家 机 关 ， 在 作出 决策 和 决定 时 ， 
都 在 不 同 程度 上 实行 民主 集中 制 。 


(二 ) 社会 主义 法 治 原则 


有 法 可 依 、 有 法 必 依 、 执 法 必 严 、 违 法 必 究 是 社会 主义 法 治 原则 的 基本 要 
求 。 国 家 机 构 贯 彻 社会 主义 法 治 原则 ， 就 是 指 国家 机 构 在 组 织 和 活动 中 必须 依 
法 办 事 ， 不 以 领导 人 的 个 人 意志 为 转移 ， 也 不 能 以 政策 代替 法 律 。 宪 法 第 5 条 规 
定 ;“ 国 家 维护 社会 主义 法 制 的 统一 和 尊严 。 一 切 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 
都 不 得 同 宪法 相抵 触 。 一 切 国 家 机 关 .……. 都 必须 遵守 宪法 和 法 律 。 一 切 违反 完 
法 和 法 律 的 行为 ， 必 须 予以 追究 。 任 何 组 织 或 者 个 人 都 不 得 有 超越 完 法 和 法 律 
的 特权 。” 由 此 可 见 ， 国 家 机 构 贯 彻 社 会 主义 法 治 原则 是 由 宪法 明确 规定 的 。 具 
体 说 来 ， 第 一 ， 所 有 国家 机 关 的 设立 都 必须 有 宪法 和 法 律 依据 ， 防止 任意 因 人 
因 事 设 立 机 构 ; 第 二 ， 所 有 国家 机 关 的 职权 都 应 有 法 律 依据 ， 国 家 机 关 只 能 行 
使 宪法 和 法 律 赋予 的 属于 本 机 关 的 职权 ， 既 不 能 混用 也 不 能 失职 ; 第 三 ， 一切 
国家 机 关 的 工作 程序 必须 符合 法 律 的 要 求 ， 工 作 效果 也 必须 符合 法 律 规范 ; 第 
四 ， 任 何 国家 机 关 违 反 宪法 和 法 律 的 行为 ， 都 必须 予以 纠正 ， 并 依法 追究 相应 
的 法 律 责 任 。 


(=) 责任 制 原则 


宪法 第 27 条 明确 规定 了 国家 机 关 实 行 工 作 责任 制 的 原则 ， 要 求 国家 机 关 及 
其 工作 人 员 无 论 是 行使 职权 ， 还 是 履行 职务 ， 都 必须 对 其 产生 的 后 果 负 责 。 在 
我 国 ， 权 力 和 责任 紧密 相连 且 相互 统一 ， 因 此 既 不 存在 没有 权力 的 责任 ， 也 不 
存在 没有 责任 的 权力 。 根 据 完 法 的 规定 ， 我 国 国家 机 构 贯 彻 责 任 制 原则 表现 
在 : 各 级 人 民 代表 大 会 都 要 向 人 民 负 责 ， 每 一 代表 都 要 受 原 选举 单位 的 监督 ， 
它们 可 以 随时 罢免 自己 所 选 出 的 代表 ; 国家 行政 机 关 、 审 判 机 关 和 检察 机 关 等 
则 依法 向 同 级 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 负责 。 


同时 ， 责任 制 原则 基于 国家 机 关 行 使 国家 权力 的 性 质 的 不 同 而 具体 表现 为 
集体 负责 制 和 个 人 负责 制 两 种 形式 。 集 体 负责 制 是 指 由 全 体 组 成 人 员 集 体 讨 
论 ， 并 且 按 照 少数 服从 多 数 的 原则 作出 决定 ， 集 体 承 担 责任 的 一 种 体制 。 集 体 
组 织 中 每 个 成 员 的 地 位 和 权利 平等 。 各 级 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 、 人 民 
法 院 和 人 民 检 察 院 等 是 实行 集体 负责 制 的 机 关 。 集 体 负责 制 能 够 集思广益 ， 充 
分 发 挥 集体 的 智慧 和 作用 ， 避 免 主 观 性 、 片 面 性 ， 而 且 还 可 以 避免 国家 权力 过 
多 地 集中 于 个 人 或 者 极 少 数 人 手中 ， 防 止 独断 专 行 和 个 人 决定 重大 问题 。 


个 人 负责 制 是 指 由 首长 个 人 决定 问题 并 承担 相应 责任 的 领导 体制 。 在 我 
, 国务 院 及 其 各 部 、 委 ， 中 央 军 委 以 及 地 方 各 级 人 民政 府 等 都 实行 个 人 负责 
制 。 个 人 负责 制 的 特点 是 权 责 界限 明确 ， 果 断 迅 速 ， 讲 究 效 率 ， 因 而 适合 于 国 


家 行政 机 天 和 军事 机 关 的 性 质 和 工作 特点 。 同 时 ， 贯 彻 个 人 负责 制 的 国家 机 关 
大 多 是 执行 机 关 ， 而 且 在 执行 过 程 中 并 不 排斥 在 民主 基础 上 的 集体 讨论 。 


(四 ) 密切 联系 群众 ， 为 人 民 服 务 原则 


宪法 第 27 条 第 2 款 规定 :“ 一 切 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 必 须 依靠 人 民 的 支 
持 ， 经 常 保持 同人 民 的 密切 联系 ， 倾 听 人 民 的 意见 和 建议 ， 接 受 人 民 的 监督 ， 
努力 为 人 民 服 务 。” 


在 我 国 ， 国 家 的 一 切 权 力 属 于 人 民 ， 人 民 是 国家 的 主人 。 与 人 民主 人 翁 地 
位 相对 称 的 是 国家 机 关 及 其 工作 人 员 ， 他 们 是 人 民 的 公仆 。 国 家 工作 人 员 在 思 
想 上 应 能 够 认识 国家 权力 来 自 于 人 民 的 授予 ， 树 立 密切 联系 群众 、 一 切 为 人 民 
服务 的 意识 。 在 具体 活动 中 表现 为 : 第 一 ， 国 家 机 关 作为 制定 和 执行 国家 法 
律 、 法 规 、 政 策 的 机 关 ， 其 一 切 工作 都 要 从 最 大 多 数 人 的 最 高 利益 出 发 ， 为 人 
民 的 根本 利益 服务 。 第 二 ， 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 在 自己 的 工作 中 必须 认真 贯 
彻 “ 从 群众 中 来 ， 到 群众 中 去 ”的 工作 方法 ， 密 切 联系 群众 ， 倾 听 他 们 的 意见 和 
要 求 ， 苯 重 他 们 的 主人 翁 地 位 和 首创 精神 ， 确 立 为 人 民 服 务 的 具体 办 法 和 措 
施 ， 不 断 取 得 人 民 的 信任 和 支持 。 第 三 ， 要 开辟 各 种 途径 ， 广 泛 地 吸引 人 民 群 
众 参加 国家 管理 ， 这 既是 我 国政 权 本 质 的 要 求 ， 也 是 贯彻 群众 路 线 的 重要 形式 
和 有 效 方法 。 

(五 ) 精简 和 效率 原则 

宪法 第 27 条 第 1 款 规定 :“ 一 切 国家 机 关 实 行 精简 的 原则 .….…. 实 行 工 作 人 员 
的 培训 和 考核 制度 ， 不 断 提 高 工作 质量 和 工作 效率 ， 反 对 官僚 主 义 。 ”国家 机 构 


是 否 精简 ， 直 接 影 响 着 工作 效率 。 因 此 ， 推 行 国家 机 构 改 革 ， 克 服 官僚 主义 ， 
做 到 廉政 、 勤 政 ， 提 高 工作 质量 和 效率 ， 是 精简 和 效率 原则 的 基本 要 求 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 全 国人 民 代 表 大 会 


一 、 全 国人 民 代表 大 会 
(一 ) 全 国人 大 的 性 质 和 地 位 


宪法 规定 “中 华人 民 共 和 国 的 一 切 权 力 属 于 人 民 ”,“ 人 民 行使 国家 权力 的 
机 关 是 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 ”,“ 全 国人 民 代 表 大 会 是 最 
高 国家 权力 机 关 ”,“ 全 国人 民 代 表 大 会 和 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 行使 国 
家 立法 权 ”。 这 些 表 明了 全 国人 大 的 性 质 和 地 位 ， 即 最 高 国家 权力 机 关 和 最 高 国 
家 立法 机 天 。 


全 国人 大 代表 人 民 统 一 行使 国家 最 高 权力 ， 集 中 代表 全 国 各 族人 民 的 意志 
和 利益 ， 行 使 国家 的 立法 权 ， 决 定 国家 生活 中 的 重大 问题 。 


从 国家 机 关 之 间 的 分 工 和 法 律 地 位 来 说 ， 全 国人 大 在 我 国 国家 机 构 体 系 中 
居于 首要 地 位 ， 其 他 任何 国家 机 天 都 不 能 超越 于 全 国人 大 之 上 ， 也 不 能 和 它 相 
并 列 。 全 国人 大 及 其 常委 会 通过 的 法 律 和 决议 ， 其 他 国家 机 关 都 必须 遵照 执 
行 。 

(二 ) 全 国人 大 的 组 成 和 任期 


根据 完 法 和 法 律 规 定 ， 全 国人 大 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 特 别 行政 区 和 军 
队 选 出 的 代表 组 成 。 全 国人 大 代表 的 名 额 总 数 不 超过 3000 名 ， 由 全 国人 大 常委 
会 确定 各 选举 单位 代表 名 额 比例 的 分 配 。 港 澳 地 区 全 国人 大 代表 的 名 额 和 代表 
产生 办 法 由 全 国人 大 另行 规定 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 应 选 全 国人 大 代表 的 名 
额 ， 由 全 国人 大 常委 会 根据 各 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 口 数 ， 按 照 每 一 代表 所 
代表 的 城乡 人 口 数 相同 的 原则 ， 以 及 保证 各 地 区 、 各 民族 、 各 方面 都 有 适当 数 
量 代表 的 要 求 进行 分 配 。 各 少数 民族 在 全 国人 民 代表 大 会 中 都 应 当 有 适当 名 额 
的 代表 ， 人 口 特 少 的 民族 至 少 应 有 代表 1 人 。 


全 国人 大 行使 职权 的 法 定期 限 即 每 届 任 期 为 5 年 。 在 任期 届满 前 的 2 个 月 以 
前 ， 全 国人 大 常委 会 必须 完成 下 届 全 国人 大 代表 的 选举 工作 。 如 果 遇 到 不 能 进 
行 选 举 的 非常 情况 ， 由 全 国人 大 常委 会 以 全 体委 员 2 / 3 以 上 的 多 数 通过 ， 可 以 
推迟 选举 ， 延 长 本 届 全 国人 大 的 任期 ; 但 在 非常 情况 结束 后 1 年 以 内 ， 全 国人 大 
常委 会 必须 完成 下 届 全 国人 大 代表 的 选举 。 


(=) 全 国人 大 的 职权 
根据 完 法 的 规定 ， 全 国人 民 代 表 大 会 行使 下 列 职权 : 


1. 修 改 完 法 、 监 督 宪法 实施 。 完 法 是 国家 根本 法 ， 它 的 修改 举足轻重 ， 这 
个 权力 只 能 由 全 国人 大 行使 。 宪 法 规定 ， 宪 法 的 修改 由 全 国人 大 常委 会 或 者 1 / 
5 以 上 的 全 国人 大 代表 提议 ， 并 由 全 国人 大 以 全 体 代 表 的 2 / 3 以 上 的 多 数 通 
过 。1982 年 宪法 颁布 实施 以 来 ， 全 国人 大 根据 客观 现实 生活 的 发 展 变化 ， 已 经 
于 1988 年 、1993 年 、1999 年 、2004 年 进行 了 四 次 修改 。 


宪法 颁布 以 后 最 关键 的 问题 在 于 实施 。 为 了 保证 宪法 得 到 贯彻 执行 ， 必 须 
加 强 对 宪法 实施 的 监督 。 


2. 制 定 和 修改 基本 法 律 。 基 本 法 律 是 根据 宪法 由 全 国人 大 制定 的 法 律 ， 包 
括 刑法 、 刑 事 诉讼 法 、 民 法 、 民 事 诉 讼 法 、 选 举 法 、 民 族 区 域 自治 法 、 特 别 行 
政 区 基本 法 ， 等 等 。 由 于 这 些 法 律 涉及 整个 国家 生活 ， 关 系 到 全 国 各 族人 民 的 
根本 利益 ， 因 此 必须 由 全 国人 大 来 行使 这 些 法 律 的 制定 权 和 修改 权 。 至 于 上 述 
基本 法 律 以 外 的 其 他 法 律 则 由 全 国人 大 常委 会 制定 和 修改 ， 但 常委 会 要 受 全 国 
人 大 的 监督 ， 全 国人 大 有 权 改 变 或 者 撤销 常委 会 不 适当 的 决定 。 


3. 选 举 、 决 定 和 罢免 国家 机 关 的 重要 领导 人 。 全 国人 大 有 权 选 举 全 国人 大 
常委 会 委员 长 、 副 委员 长 、 秘 书 长 和 委员 ， 选 举 中 华人 民 共 和 国 主席 、 副 主 
席 ， 中 央 军 事 委 员 会 主席 ， 最 高 人 民法 院 院 长 ， 最 高 人 民 检 察 院 检察 长 ; 有 权 
根据 国家 主席 的 提名 决定 国务 院 总 理 的 人 选 ， 根 据 国务 院 总 理 的 提名 决定 国务 
院 副 总 理 、 国 务 委员 、 各 部 部 长 、 各 委员 会 主任 、 审 计 长 和 秘书 长 的 人 选 ; 根 
据 中 央 军 事 委 员 会 主席 的 提名 决定 中 央 军 事 委员 会 副 主 席 和 委员 的 人 选 。 对 于 
上 述 人 员 ， 全 国人 大 有 权 依 照 法 定 程 序 予以 罢免 。 按 照 法 律 规 定 ， 罢 免 素 必须 
由 全 国人 大 主席 团 或 者 3 个 以 上 的 代表 团 或 者 1 / 10 以 上 的 代表 提出 ， 由 主席 团 
提请 大 会 审议 ， 并 经 全 体 代 表 的 过 半数 同意 ， 才 能 通过 。 


4. 决 定 国家 重大 问题 。 全 国人 大 有 权 审 查 和 批准 国民 经 济 和 社会 发 展 计 划 
以 及 计划 执行 情况 的 报告 ; 审查 和 批准 国家 预算 和 预算 执行 情况 的 报告 ; 批准 
省 、 自 治 区 和 直辖 市 的 建 置 ; 决定 特别 行政 区 的 设立 及 其 制度 ; 决定 战争 与 和 


平 问题 ， 等 等 。 


5. 最 高 监督 权 。 全 国人 大 有 权 监 督 由 其 产生 的 国家 机 关 的 工作 。 全 国人 大 
常委 会 、 国 务 院 、 最 高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检 察 院 必须 对 全 国人 大 负责 并 报告 
工作 。 中 央 军 事 委 员 会 须 对 全 国人 大 负责 。 全 国人 大 有 权 改 变 或 者 撤销 全 国人 
大 常委 会 不 适当 的 决定 。 必 要 时 ， 可 以 组 成 特定 问题 调查 委员 会 ， 以 便 对 国家 
生活 中 的 重大 问题 进行 监督 。 


6. 其 他 应 当 由 它 行使 的 职权 。 完 法 规定 ， 全 国人 大 有 权 行 使 “应 当 由 最 高 国 
家 权力 机 关 行 使 的 其 他 职权 ”。 鉴 于 国家 政治 经 济 社 会 生活 的 复杂 性 ， 宪 法 不 可 
能 完全 列举 全 国人 大 的 职权 ， 而 国家 的 一 些 重 大 问题 又 必须 由 全 国人 大 处 理 ， 
因此 ， 宪 法 赋予 全 国人 大 行使 作为 最 高 国家 权力 机 关 应 当 行使 的 其 他 职权 。 例 


如 ， 为 了 保障 经 济 体制 改革 和 对 外 开放 工作 的 顺利 进行 ，1985 年 4 月 10 日 六 届 
全 国人 大 三 次 会 议 通过 决定 ， 授 权 国 务 院 对 于 有 关 经 济 体制 改革 和 对 外 开放 方 
面 的 问题 ， 必 要 时 可 以 根据 宪法 ， 在 同 有 关 法 律 和 全 国人 大 及 其 常委 会 的 有 天 
决定 的 基本 原则 不 相抵 触 的 前 提 下 ， 制 定 暂 行 的 规定 或 者 条 例 ， 颁 布 实施 ， 并 
报 全 国人 大 常委 会 备案 。 经 过 实践 检验 ， 条 件 成 熟 时 由 全 国人 大 或 者 全 国人 大 
常委 会 制定 法 律 。 


示例 

关于 全 国人 大 职权 ， 下 列 哪些 说 法 是 正确 的 ?( 2010 年 试卷 一 第 64 题 ) 
A. 选 举国 家 主席 、 副 主席 

B. 选 举国 务 院 总 理 、 副 总 理 

C. 选 举 最 高 人 民法 院 院 长 、 最 高 人 民 检察 院 检察 长 

D. 决 定 特别 行政 区 的 设立 与 建 置 


【参考 答案 及 简要 提示 】AC。 解答 本 题 的 关键 在 于 明确 全 国人 民 代 表 大 会 
作为 最 高 国家 权力 机 关 ， 其 权力 的 行使 有 直接 决定 和 间接 决定 之 分 。 直 接 决 定 
就 是 完 法 文本 中 所 言 的 “选举 ”， 对 象 包括 : 国家 主席 、 副 主席 , 中 央 军 事 委 员 
Sim, 最 高 人 民法 院 院 长 ， 最 高 人 民 检察 院 检察 长 。 间 接 决定 即 完 法 文本 中 
所 言 的 “决定 ”, 指 经 过 国家 主席 或 者 国务 院 总 理 的 提名 决定 相关 人 选 ， 对 象 包 
括 : 国务 院 总 理 、 副 总 理 、 国 务 委员 、 各 部 部 长 、 各 委员 会 主任 、 审 计 长 、 秘 
书 长 等 。 很 多 考生 容易 将 直接 决定 的 “选举 ”与 间接 决定 的 “决定 混淆， 最 终 导 
致 错误 的 结论 。 


(四 ) 全 国人 大 的 会 议 制度 和 工作 程序 


全 国人 大 开展 工作 的 主要 方式 是 举行 会 议 。 根 据 宪法 的 规定 ， 全 国人 大 会 
议 每 年 举行 一 次 。 如 果 全 国人 大 常委 会 认为 有 必要 或 者 1/5 以 上 的 全 国人 大 
代表 提议 ， 可 以 临时 召集 。 全 国人 大 会 议 均 由 全 国人 大 常委 会 召集 ， 每 届 全 国 
人 大 第 一 次 会 议 在 本 届 全 国人 大 代表 选举 完成 的 两 个 月 内 ， 由 上 届 全 国人 大 常 
委 会 召集 ， 以 后 的 历次 会 议 均 由 本 届 常 务 委员 会 负责 召集 。 


全 国人 大 的 会 议 形式 主要 有 预备 会 议 、 全 体会 议和 小 组 会 议 等 。 首 先是 由 
全 国人 大 常委 会 主持 召集 预备 会 议 ， 选 举 产生 本 次 大 会 主席 团 和 秘书 长 ， 讨 论 
本 次 会 议 的 议程 以 及 其 他 准备 事项 。 预 备 会 议 后 ， 全 国人 大 便 由 主席 团 正 式 主 
持 全 体会 议 。 在 全 体会 议 期 间 ， 根 据 需要 举行 小 组 会 议 ， 审 议和 讨论 有 天 事 
项 。 全 体会 议 一 般 公开 举行 ， 在 必要 时 经 主席 团 和 各 代表 团团 长 会 议决 定 ， 可 
以 举行 秘密 会 议 。 

全 国人 民 代表 大 会 会 议 期 间 ， 国 务 院 的 组 成 人 员 ， 中 央 军 委 的 组 成 人 员 , 
最 高 人 民法 院 院 长 和 最 高 人 民 检 察 院 检察 长 列席 会 议 。 其 他 国家 机 天 、 团 体 的 
负责 人 ， 经 主席 团 决 定 也 可 以 列席 会 议 。 


全 国人 大 通过 法 律 案 以 及 其 他 议案 要 经 过 以 下 四 个 阶段 : 第 一 ， 提 出 议 
案 。 根 据 全 国人 大 组 织 法 和 《全 国人 民 代 表 大 会 议事 规则 》， 全 国人 民 代表 大 
会 主席 团 ， 全 国人 大 常委 会 ， 全 国人 大 各 专门 委员 会 ， 国 务 院 ， 中 央 军 事 委员 
会 ， 最 高 人 民法 院 ， 最 高 人 民 检 察 院 ， 以 及 一 个 代表 团 或 者 30 名 以 上 的 代表 联 
名 ， 可 以 向 全 国人 大 提出 属于 全 国人 大 职权 范围 内 的 议案 。 第 二 ， 审 议 议案 。 
对 国家 机 关 提 出 的 议案 ， 由 主席 团 决 定 交 各 代表 团 审议 ， 或 者 并 交 有 关 专 门 委 
员 会 审议 ， 提 出 报告 ， 再 由 主席 团 审 议决 定 提 交大 会 表决 ; 对 代表 团 和 代表 提 
出 的 议案 ， 则 由 主席 团 审议 决定 是 否 列 入 大 会 议程 ， 或 者 先 交 有 关 专 门 委 员 会 
审议 ， 提 出 是 否 列 入 大 会 议程 的 意见 ， 再 决定 是 否 列 入 大 会 议程 。 第 三 ， 表 决 
通过 议案 。 议 案 经 审议 后 ， 由 主席 团 决 定 提 交大 会 表决 ， 并 由 主席 团 决定 采用 
无 记名 投票 方式 、 举 手表 决 方式 或 其 他 方式 通过 。 完 法 规定 ， 宪 法 修正 案由 全 
国人 民 代 表 大 会 全 体 代表 2 / 3 以 上 的 多 数 通过 | 法 律 和 其 他 议案 由 全 国人 民 代 
表 大 会 全 体 代 表 过 半数 通过 。 第 四 ， 公 布 法 律 、 决 议 。 法 律 议案 通过 后 即 成 为 
法 律 ， 由 中 华人 民 共 和 国 主席 以 发 布 命令 的 形式 加 以 公布 ; 选举 结果 及 重要 议 
案 ， 由 全 国人 民 代表 大 会 主席 团 以 公告 公布 或 由 国家 主席 以 命令 形式 公布 。 


二 、 全 国人 大 常委 会 
(一 ) 全 国人 大 常委 会 的 性 质 和 地 位 


全 国人 大 常委 会 是 全 国人 大 的 常设 机 关 ， 是 最 高 国家 权力 机 关 的 组 成 部 
分 ， 是 行使 国家 立法 权 的 机 关 。 全 国人 大 常委 会 对 全 国人 大 负责 并 报告 工作 ， 
接受 其 监督 ; 在 全 国人 大 闭会 期 间 ,国务院 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 
对 全 国人 大 常委 会 负责 并 报告 工作 。 全 国人 大 常委 会 通过 的 决议 、 制 定 的 法 
律 ， 其 他 国家 机 关 和 全 国人 民 都 必须 遵守 执行 。 


(二 ) 全 国人 大 常委 会 的 组 成 和 任期 


全 国人 大 常委 会 由 委员 长 、 副 委员 长 若干 人 、 秘 书 长 和 委员 若干 人 组 成 。 
这 些 组 成 人 员 必 须 是 全 国人 大 代表 ， 并 由 每 届 全 国人 大 第 一 次 会 议 选举 产生 。 
为 了 保证 全 国人 大 常委 会 顺利 开展 工作 ， 集 中 精力 搞 好 常务 委员 会 的 本 职工 
作 ， 宪 法 规定 ， 全 国人 大 常委 会 的 组 成 人 员 不 得 担任 国家 行政 机 天、 审判 机 关 
和 检察 机 关 的 职务 。 而 且 自 十 届 全 国人 大 起 ， 全 国人 大 常委 会 还 增设 了 若干 专 
职 委员 。 同 时 ， 宪 法 还 规定 ， 在 全 国人 大 常委 会 的 组 成 人 员 中 ， 应 当 有 适当 名 
额 的 少数 民族 代表 。 这 一 规定 充分 体现 了 民族 平等 原则 ， 有 利于 反映 各 族人 民 
的 利益 和 愿望 ， 巩 固 民族 团结 ， 促进 各 民族 的 共同 繁荣 。 全 国人 大 常委 会 的 任 
期 与 全 国人 大 相同 ， 即 5 年 。 但 全 国人 大 常委 会 与 全 国人 大 在 任期 结束 的 时 间 上 
又 略 有 不 同 。 下 届 全 国人 大 第 一 次 会 议 开 始 时 ， 上 届 全 国人 大 的 任期 即 告 结 
束 。 但 上 届 全 国人 大 产生 的 常委 会 ， 则 须 在 下 届 全 国人 大 常委 会 产生 后 ， 才 能 
结束 任期 。 它 要 负责 召集 下 一 届 全 国人 大 第 一 次 会 议 。 这 样 才能 使 全 国人 大 的 
工作 衔接 起 来 ， 不 致 因为 交接 而 中 断 。 常 委 会 的 委员 长 、 副 委员 长 、 秘 书 长 和 
委员 连 选 连任 。 但 现行 宪法 规定 ， 委 员 长 、 副 委员 长 连续 任职 不 得 超过 两 届 。 


(=) 全 国人 大 常委 会 的 职权 


现行 完 法 对 全 国人 大 常委 会 职权 的 规定 ， 较 之 以 往 有 所 扩大 ， 使 常委 会 的 
地 位 进一步 加 强 。 根 据 现 行 宪法 的 规定 ， 全 国人 大 常委 会 的 职权 主要 有 以 下 几 
个 方面 : 


1. 解 释 完 法 ， 监 督 宪法 的 实施 。 宪 法 和 其 他 普通 法 律 一 样 ， 为 了 正确 理 
解 、 准确 执行 ， 必 要 时 需要 作出 具有 法 律 效 力 的 解释 ， 即 对 宪法 条 文 的 含义 、 
内 容 和 界限 进行 说 明 。 但 宪法 是 根本 法 ， 对 它 的 解释 权 只 能 由 特定 的 有 权威 的 
国家 机 关 来 行使 。 而 解释 完 法 与 监督 宪法 的 实施 又 有 着 密切 的 联系 。 根 据 完 法 
规定 ， 全 国人 大 及 其 常委 会 都 有 权 监 督 宪法 的 实施 。 


2. 根 据 完 法 规定 的 范围 行使 立法 权 。 全 国人 大 常委 会 有 权 制 定 除 由 全 国人 
大 制定 的 基本 法 律 以 外 的 其 他 法 律 ， 并 且 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 对 全 国人 大 制 
定 的 基本 法 律 有 权 进 行 部 分 修改 和 补充 ， 但 是 不 得 同 该 法 律 的 基本 原则 相抵 
触 。 


3. 解 释 法 律 。 全 国人 大 常委 会 所 解释 的 法 律 ， 并 不 限于 它 自己 所 制定 的 法 
律 ， 也 包括 由 全 国人 大 制定 的 法 律 。 因 为 全 国人 大 常委 会 是 全 国人 大 的 常设 机 
天 ， 它 了 解 全 国人 大 的 立法 意图 ， 能 作出 准确 的 解释 。 但 这 里 必须 明确 的 是 ， 
全 国人 大 常委 会 解释 法 律 ， 指 的 是 对 于 那些 法 律 条 文本 身 需 要 进一步 明确 界限 
或 作 补 充 规定 的 解释 。 


4. 审 查 和 监督 行政 法 规 、 地 方 性 法 规 的 合 完 性 和 合法 性 。 国 务 院 制 定 的 行 
政法 规 必 须 服 从 于 宪法 和 法 律 ; 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 国家 权力 机 关 制 定 的 地 
方 性 法 规 ， 也 不 得 同 宪法 、 法 律 和 行政 法 规 相 冲突 。 这 是 维护 社会 主义 法 制 统 
一 的 基本 保证 。 因此 ， 全 国人 大 常委 会 有 权 撤 销 国务 院 制定 的 同 宪法 、 法 律 相 
抵触 的 行政 法 规 、 决 定 和 命令 ; 有 权 撤 销 省 、 自 治 区 、 直辖市 的 国家 权力 机 天 
制定 的 同 宪 法 、 法 律 和 行政 法 规 相 抵触 的 地 方 性 法 规 和 决议 。 


5. 对 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 、 国 家 预算 部 分 调整 方案 和 国家 决算 的 审批 
权 ， 审议 审计 工作 报告 。 宪 法 和 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 监督 法 ( 简称 监 
督 法 ) 规定 ， 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 全 国人 大 常委 会 有 权 审 查 和 批准 国民 经 济 
和 社会 发 展 计划 以 及 国家 预算 在 执行 过 程 中 所 必须 作 的 部 分 调整 方案 , 国务 院 
需 向 全 国人 大 常委 会 报告 本 年 度 上 一 阶段 国民 经 济 和 社会 发 展 计 划 、 预 算 的 执 
行情 况 。 全 国人 大 常委 会 有 权 审 查 和 批准 国家 决算 草案 ， 在 每 年 审查 和 批准 决 
算 的 同时 ， 还 有 权 听 取 和 审议 国务 院 提 出 的 审计 机 关 关 于 上 一 年 度 国家 预算 执 
行 和 其 他 财政 收 支 的 审计 工作 报告 。 


6. 监 督 国 家 机 关 的 工作 。 国 务 院 、 中 央 军 事 委员 会 、 最 高 人 民法 院 和 最 高 
人 民 检 察 院 都 由 全 国人 大 产生 ， 根 据 宪法 的 规定 ， 分 别 行使 国家 的 各 项 权力 。 
因此 ， 它 们 都 必须 向 全 国人 大 负责 并 接受 它 的 监督 。 但 是 ， 监 督 这 些 机 关 是 一 
项 经 常 性 的 日 常 工作 ， 因 此 ， 宪 法 规定 ， 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 由 全 国人 大 常 

会 行使 监督 权 。 全 国人 大 常委 会 行使 监督 权 的 具体 形式 有 四 种 : 一 是 在 全 国 
人 大 常委 会 会 议 期 间 ， 全 的 全 on lt en 
部 委 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 提出 书面 的 质询 案 ; 二 是 全 国人 大 常委 


会 每 年 选择 若干 关系 改革 发 展 稳定 大 局 和 群众 切身 利益 、 社 会 普遍 关注 的 重大 
问题 ， 有 计划 地 安排 听取 和 审议 国务 院 、 最 高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检察 院 的 专 
项 工作 报告 ; 三 是 全 国人 大 常委 会 有 权 撤 销 国 务 院 制定 的 同 宪 法 、 法 律 相 抵触 
的 行政 法 规 、 决 定 和 命令 ; 四 是 开展 对 法 律 实施 的 检查 。 监 督 法 第 31 条 规定 ， 
最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 作出 的 属于 审判 、 检 察 工作 中 具体 应 用 法 律 的 
解释 ， 应 当 自 公布 之 日 起 30 日 内 报 全 国人 大 常委 会 备案 。 为 了 加 强 对 司法 解释 
活动 的 监督 ,监督 法 第 32 条 规定 ， 国 务 院 、 中 央 军 事 委员 会 和 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 认为 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 作出 的 具 
体 应 用 法 律 的 解释 同 法 律 规定 相抵 触 的 ， 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 之 间 
认为 对 方 作 出 的 具体 应 用 法 律 的 解释 同 法 律 规定 相抵 触 的 ， 可 以 向 全 国人 大 常 
委 会 书面 提出 进行 审查 的 要 求 ， 由 常务 委员 会 工作 机 构 送 有 关 专 门 委员 会 进行 
审查 、 提 出 意见 。 前 款 规 定 以 外 的 其 他 国家 机 关 和 社会 团体 、 企 业 事业 组 织 以 
及 公民 认为 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检察 院 作出 的 具体 应 用 法 律 的 解释 同 法 律 
规定 相抵 触 的 ， 可 以 向 全 国人 大 常委 会 书面 提出 进行 审查 的 建议 ， 由 常务 委员 
会 工作 机 构 进行 研究 ， 必 要 时 ， 送 有 关 专 门 委员 会 进行 审查 、 提 出 意见 。 


7. 决 定 、 任 免 国 家 机 关 领 导 人 员 。 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 全 国人 大 常委 会 
有 权 根 据 国 务 院 总 理 的 提名 ， 决 定 部 长 、 委 员 会 主任 、 审 计 长 、 秘 书 长 的 人 
选 ; 根据 中 央 军 事 委 员 会 主席 的 提名 ， 决 定 中 央 军 事 委 员 会 其 他 组 成 人 员 的 人 
选 ; 根据 最 高 人 民法 院 院 长 的 提名 ， 任免 最 高 人 民法 院 副 院 长 、 审 判 员 、 审 判 
委员 会 委员 和 军事 法 院 院 长 ; 根据 最 高 人 民 检 察 院 检 察 长 的 提名 ， 任免 最 高 
民 检 察 院 副 检 察 长 、 检 察 员 、 检 察 委 员 会 委员 、 军 事 检察 院 检察 长 ， 并 且 批 准 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 民 检 察 院 检察 长 的 任免 。 


8. 国 家 生活 中 其 他 重要 事项 的 决定 权 。 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 全 国人 大 常 
委 会 有 权 决 定 批准 或 废除 同 外 国 缔结 的 条 约 和 重要 协定 ; 决定 驻 外 全 权 代 表 的 
任免 ; 规定 军人 和 外 交 人 员 的 衔 级 制度 和 其 他 专门 衔 级 制度 ; 规定 和 决定 授予 
国家 的 勋章 和 荣誉 称号 ; 决定 特赦 ; 如 果 遇 到 国家 遭受 武装 侵犯 或 者 必须 履行 
国家 间 共 同 防止 侵略 的 条 约 的 情况 ， 有 权 决 定 宣布 战争 状态 ; 决定 全 国 总 动员 
和 局 部 动员 ; 决定 全 国 或 者 个 别 省 、 自 治 区 和 直辖 市 进入 紧急 状态 。 


9. 全 国人 大 授予 的 其 他 职权 。 例 如 ， 七 届 全 国人 大 二 次 会 议 审议 了 国务 院 
提请 授权 深圳 市 人 大 及 其 常委 会 和 深圳 市 政府 分 别 制定 深圳 经 济 特区 法 规 和 深 
圳 经 济 特区 规章 的 议案 ， 决 定 授权 全 国人 大 常委 会 在 深圳 市 依法 选举 产生 市 人 
大 及 其 常委 会 后 ， 对 国务 院 提 出 的 上 述 议案 进行 审议 ， 作 出 相应 决定 。 

(四 ) 全 国人 大 常委 会 的 会 议 制度 与 工作 程序 

全 国人 大 常委 会 主要 通过 举行 会 议 、 作 出 会 议决 定 的 形式 行使 职权 。 全 国 
人 大 常委 会 全 体会 议 一 般 每 两 个 月 举行 一 次 ， 由 委员 长 召集 并 主持 。 根 据 全 国 
人 民 代 表 大 会 组 织 法 ， 在 全 国人 大 常委 会 举行 会 议 的 时 候 ， 可 以 由 各 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 的 人 大 常委 会 派 主 任 或 者 副 主 任 一 人 列席 会 议 ， 发 表意 见 。 


尽管 全 国人 大 常委 会 是 全 国人 大 闭会 期 间 经 常 行使 国家 权力 的 机 关 ， 但 实 


际 上 它 并 不 是 每 天 都 召开 会 议 进 行 工作 的 。 因 此 ， 完 法 规定 ， 由 委员 长 、 副 委 
员 长 、 秘 书 长 组 成 委员 长 会 议 ， 处 理 全 国人 大 常委 会 重要 的 日 常 工作 ， 但 委员 
会 议 不 能 代替 常务 委员 会 行使 职权 。 


委员 长 会 议 可 以 向 常务 委员 会 提出 属于 常务 委员 会 职权 范围 内 的 议案 ， 由 
常务 委员 会 会 议 审议 。 国 务 院 ， 中央 军 事 委员 会 ， 最 高 人 民法 院 ， 最 高 人 民 检 
察 院 ， 全 国人 民 代表 大 会 各 专门 委员 会 ， 可 以 向 常务 委员 会 提出 属于 常务 委员 
会 职权 范围 内 的 议案 ， 由 委员 长 会 议决 定 提 请 常务 委员 会 会 议 审议 ， 或 者 先 交 
有 关 的 专门 委员 会 审议 、 提 出 报告 ， 再 决定 提请 常务 委员 会 会 议 审议 。 常 务 委 
员 会 组 成 人 员 10 人 以 上 联名 ， 可 以 向 常务 委员 会 提出 属于 常务 委员 会 职权 范围 
内 的 议案 ,由 委员 长 会 议决 定 提请 常务 委员 会 会 议 审议 ， 或 者 先 交 有 关 的 专门 
委员 会 审议 、 提 出 报告 ， 再 决定 是 否 提请 常务 委员 会 会 议 审议 ; 不 提请 常务 委 
员 会 会 议 审 议 的 ， 应 当 向 常务 委员 会 会 议 报 告 或 者 向 提案 人 说 明 。 审 议 后 的 议 
案由 常委 会 全 体会 议 进 行 表决 ， 获 得 全 体 组 成 人 员 的 半数 以 上 方 能 通过 。 法 律 
通过 后 由 国家 主席 公布 ， 其 他 决议 由 全 国人 大 常委 会 自行 公布 。 


全 国人 大 常委 会 可 以 听取 和 审议 国务 院 、 最 高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检 察 院 
的 专项 工作 报告 ， 国务 院 、 最 高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检 察 院 可 以 向 全 国人 大 常 
会 要 求 报告 专项 工作 。 全 国人 大 常委 会 组 成 人 员 对 专项 工作 报告 的 审议 意见 
交 由 国务 院 、 最 高 人 民法 院 或 者 最 高 人 民 检 察 院 研究 处 理 。 国 务 院 、 最 高 人 民 
法 院 或 者 最 高 人 民 检 察 院 应 当 将 研究 处 理 情况 由 其 办 事 机 构 送 交 全 国人 民 代表 
大 会 有 天 专 门 委员 会 或 者 全 国人 大 常委 会 有 关 工作 机 构 征 求 意见 后 ， 向 全 国人 
大 常委 会 提出 书面 报告 。 全 国人 大 常委 会 认为 必要 时 ， 可 以 对 专项 工作 报告 作 
出 决议 。 


全 国人 大 审议 、 讨 论 、 决 定 的 国家 重大 问题 ， 涉 及 国家 生活 中 的 各 个 领 
域 ， 会 议 提出 的 议案 往往 具有 很 强 的 专业 性 。 而 且 ， 全 国人 大 每 年 只 有 一 次 例 
会 ， 每 次 会 期 一 般 不 超过 20 天 ， 对 诸多 问题 不 可 能 有 充分 的 时 间 进 行 研究 、 讨 
论 。 因 此 ， 成 立 各 种 委员 会 有 助 于 保证 全 国人 大 立法 工作 的 质量 ， 以 便 更 加 及 
时 、 准 确 地 决定 国家 大 事 。 这 些 委员 会 可 以 分 为 常设 性 委员 会 和 临时 性 委员 会 
两 大 类 。 


(一 ) 常设 性 委员 会 


全 国人 大 的 常设 性 委员 会 主要 是 指 各 专 | ] 委 员 会 。 专 门 委员 会 是 全 国人 大 
的 辅助 性 的 工作 机 构 ， 是 从 代表 中 选举 产生 的 、 按 照 专业 分 工 的 工作 机 关 。 


它 的 任务 是 在 全 国人 大 及 其 常委 会 的 领导 下 ， 研 究 、 审 议 、 拟 订 有 关 议 
案 。 各 专门 委员 会 在 讨论 其 所 属 的 专门 问题 之 后 ， 虽 然 也 作出 决议 ， 但 这 种 决 
议 必须 经 过 全 国人 大 或 者 全 国人 大 常委 会 审议 通过 之 后 ， 才 具有 国家 权力 机 关 
所 作 的 决定 的 效力 。 在 此 之 前 ， 它 只 是 向 全 国人 大 或 全 国人 大 常委 会 提供 审议 
的 意见 或 报告 。 


根据 完 法 和 全 国人 民 代表 大 会 组 织 法 以 及 工作 实践 的 需要 ， 目 前 全 国人 大 
设 有 民族 委员 会 、 法 律 委 员 会 、 财 政 经 济 委员 会 、 教 育 科学 文化 卫生 委员 会 、 
外 事 委员 会 、 华侨 委 员 会 、 内 务 司 法 委员 会 、 环 境 与 资源 保护 委员 会 和 农业 与 
农村 委员 会 共 9 个 专门 委员 会 。 各 委员 会 由 主任 1 人 、 副 主任 和 委员 若干 人 组 
成 。 各 委员 会 的 人 选 由 全 国人 民 代 表 大 会 主席 团 在 代表 中 提名 ， 由 大 会 表决 决 
定 。 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 全 国人 大 常委 会 可 以 补充 任命 专门 委员 会 的 个 别 副 
主任 委员 和 部 分 委员 。 此 外 ， 全 国人 大 常委 会 可 根据 需要 为 各 委员 会 任命 一 定 
数量 的 非 全 国人 大 代表 的 专家 作 委 员 会 的 顾问 ， 列 席 专门 委员 会 会 议 。 全 国人 
大 各 专门 委员 会 每 届 任 期 与 全 国人 大 的 任期 相同 ， 即 5 年 。 


根据 法 律 的 规定 ， 各 专门 委员 会 共同 的 任务 有 下 列 几 项 : 审议 全 国人 大 主 
席 团 或 者 全 国人 大 常委 会 交付 的 议案 ; 向 全 国人 大 主席 团 或 者 全 国人 大 常委 会 
提出 属于 全 国人 大 或 者 全 国人 大 常委 会 职权 范围 内 同 本 委员 会 有 关 的 议案 ; 审 
议 全 国人 大 常委 会 交付 的 被 视 为 同 宪法 、 法 律 相 抵触 的 国务 院 的 行政 法 规 、 决 
定 和 命令 ， 国 务 院 各 部 、 各 委员 会 的 命令 、 指 示 和 规章 ， 省 、 自 治 区 、 直 和 辖 市 
的 人 大 和 它 的 常委 会 的 地 方 性 法 规 和 决议 ， 以 及 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 大 常 
会 交付 的 质询 案 ， 听 取 受 质询 机 关 对 质询 案 的 答复 ， 必 要 时 向 全 国人 民 代表 
大 会 主席 团 或 全 国人 大 常委 会 提出 报告 ; 对 属于 全 国人 大 或 全 国人 大 常委 会 职 
权 范 围 内 同 本 委员 会 有 关 的 问题 ， 进 行 调查 研究 ， 提 出 建议 。 此 外 ， 民 族 委员 
会 还 可 以 对 加 强 民族 团结 问题 进行 调查 研究 ， 提 出 建议 ; 可 以 审议 自治 区 由 全 
国人 大 常委 会 批准 的 自治 条 例 和 单行 条 例 ， 向 全 国人 大 常委 会 提出 报告 。 法 律 
员 会 统一 审议 向 全 国人 大 或 者 它 的 常委 会 提出 的 法 律 草案 。 


( 二 ) 临时 性 委员 会 

临时 性 委员 会 主要 是 指 全 国人 大 及 其 常委 会 认为 必要 时 ， 按 照 某 项 特定 的 
工作 需要 组 成 的 ， 对 于 特定 问题 进行 调查 的 委员 会 。 调 查 委员 会 的 组 成 人 员 必 
须 是 全 国人 大 代表 。 调 查 委 员 会 无 一 定 任期 ， 对 特定 问题 的 调查 任务 一 经 完 
成 ， 该 委员 会 即 予 撤销 。 

示例 

根据 省 政府 制定 的 地 方 规章 ， 省 质 监 部 门 对 生产 销售 不 合格 产品 的 某 公司 
予以 行政 处 罚 。 被 处 罚 人 认为 ， 该 省 政府 规章 违反 《产品 质量 法 》 规 定 ， 不 能 
作为 处 罚 依据 ， 遂 向 法 院 起 诉 ， 请 求 撤销 该 行政 处 罚 。 关 于 对 该 省 政府 规章 是 
否 违法 的 认定 及 其 处 理 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? 〈2012 年 试卷 一 第 25 题 ) 

A. 由 审理 案件 的 法 院 进行 审查 并 宣告 其 是 否 有 效 

B. 由 该 省 人 大 审查 是 否 违法 并 作出 是 否 改变 或 者 撤销 的 决定 

C. 由 国务 院 将 其 提交 全 国人 大 常委 会 进行 审查 并 作出 是 否 撤销 的 决定 

D. 由 该 省 人 大 常委 会 审查 其 是 否 违法 并 作出 是 否 撤销 的 决定 

【参考 答案 及 简要 提示 】D。 在 《立法 法 》 中 ， 改 变 或 者 撤销 法 律 、 行 政 


法 规 、 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 、 规 章 的 权限 一 直 是 考试 热点 。 对 于 A 
选项 ， 我 国法 院 无 权 对 政府 的 规章 进行 审查 并 宣告 其 是 否 有 效 ， 法 官 在 办 案 时 
发 现 地 方 性 法 规 或 行政 法 规 与 国家 法 律 相 冲突 时 ， 应 中 止 案件 审理 ， 报 告 所 在 
法 院 ， 由 所 在 法 院 报 告 最 高 人 民法 院 ， 由 最 高 人 民法 院 根据 《立法 法 》 的 规 

定 ， 向 全 国人 大 常委 会 提出 审查 要 求 ， 再 由 全 国人 大 常委 会 进行 审查 和 做 出 决 
定 〈 或 由 全 国人 大 法 律 委员 会 和 有 关 专 门 委员 会 审查 ， 向 法 规制 定 机 关 提 出 审 
查 意见 ， 法 规制 定 机 关 据 此 对 相应 法 规 进行 修改 ) 。 对 于 B 项 和 D 项 ， 本 级 政府 
制定 的 不 适当 的 规章 由 本 级 人 大 常委 会 撤销 ， 省 人 大 常委 会 制定 的 不 适当 的 地 
方 性 法 规 的 改变 或 者 撤销 由 本 级 人 大 决定 ， 故 选 D 项 。 


四 、 全 国人 民 代表 大 会 代表 
(一 ) 全 国人 大 代表 的 权利 


根据 完 法 和 代表 法 等 的 规定 ， 全 国人 大 代表 享有 以 下 权利 : 


1. 出 席 全 国人 大 会 议 ， 参 加 审议 各 项 议案 、 报 告 和 其 他 议题 ， 发 表意 见 。 
全 国人 大 代表 受 人 民 委 托 ， 按 期 出 席 全 国人 大 会 议 ， 并 对 提交 给 大 会 审议 的 议 
案 进 行 讨论 ， 发 表意 见 ， 参 与 表决 ， 参 加 决定 国家 生活 中 的 重大 问题 。 为 便于 
全 国人 大 代表 行使 该 项 权利 ， 在 全 国人 民 代 表 大 会 每 次 会 议 召开 前 一 个 月 ， 常 
务 委员 会 必须 把 开会 日 期 和 建议 大 会 讨论 的 主要 事项 通知 每 位 代表 。 


2. 提 出 议案 、 质 询 案 、 罢 免 案 等 。 全 国人 大 代表 有 权 依 照 完 法 规定 的 程序 
向 全 国人 民 代 表 大 会 提出 修改 完 法 的 议案 。 全 国人 民 代表 大 会 组 织 法 第 10 条 和 
《全 国人 民 代 表 大 会 议事 规则 》 第 21 条 规定 ， 一 个 代表 团 或 者 30 名 以 上 代表 联 
名 ， 可 以 向 全 国人 大 提出 属于 全 国人 大 职权 范围 内 的 议案 。 全 国人 大 代表 对 全 
国人 大 及 其 常委 会 的 工作 ， 有 提出 建议 、 意 见 和 批评 的 权利 ; 对 提出 的 建议 、 
意见 和 批评 ， 由 全 国人 大 常委 会 负责 落实 。 在 全 国人 大 会 议 期 间 ， 一 个 代表 团 
或 者 30 名 以 上 代表 联名 ， 有 权 书 面 提出 对 国务 院 及 其 部 委 、 最 高 人 民法 院 、 最 
高 人 民 检 察 院 的 质询 案 。 质 询 案 按 照 主席 团 的 决定 由 受 质询 机 关 答 复 。 提 出 质 
询 案 的 代表 半数 以 上 对 答复 不 满意 的 ， 可 以 要 求 受 质询 机 关 再 作答 复 。 此 外 ， 
全 国人 大 代表 在 审议 议案 和 报告 时 ， 可 以 向 有 关 国 家 机 关 提 出 询问 ， 有 关 部 门 
应 当 派 负责 人 到 会 ， 听 取 意 见 ， 回 答 代 表 提 出 的 询问 。 全 国人 大 代表 有 权 依 照 
法 律 规 定 的 程序 提出 对 全 国人 大 常委 会 组 成 人 员 、 中 华人 民 共 和 国 主席 和 副 主 
席 、 国 务 院 组 成 人 员 、 中 央 军 事 委 员 会 组 成 人 员 、 最 高 人 民法 院 院 长 、 最 高 人 
民 检 察 院 检察 长 的 罢免 案 。 


3. 提 出 对 各 方面 工作 的 建议 、 批 评 和 意见 。 全 国人 大 代表 有 权 对 主席 团 提 
名 的 全 国人 大 常委 会 组 成 人 员 的 人 选 ， 中 华人 民 共 和 国 主席 、 副 主席 的 人 选 ， 
中 央 军 事 委员 会 主席 的 人 选 ， 最 高 人 民法 院 院 长 和 最 高 人 民 检 察 院 检察 长 的 人 
选 ， 全 国人 大 各 专门 委员 会 的 人 选 ， 提 出 意见 。 全 国人 大 代表 有 权 对 全 国人 大 
主席 团 的 人 选 ， 提 出 意见 。 


4. 参 加 各 项 选举 和 表决 。 全 国人 大 代表 参加 决定 国务 院 组 成 人 员 和 中 央 军 
事 委员 会 副 主 席 、 委 员 的 人 选 ， 参 加 表决 通过 全 国人 大 各 专门 委员 会 组 成 人 员 


的 人 选 。 


5. 信 息 、 物 质 等 各 项 保障 权 。 全 国人 大 常委 会 、 国 务 院 和 最 高 人 民法 院 、 
最 高 人 民 检 察 院 应 当 及 时 向 全 国人 大 代表 通报 工作 情况 ， 提 供 信 息 资料 ， 保障 
代表 的 知情 权 。 全 国人 大 代表 在 出 席 全 国人 大 会 议和 执行 其 他 属于 代表 职务 的 
时 候 ， 享 有 国家 根据 实际 需要 给 予 适当 的 补贴 和 物质 便利 的 权利 。 


6. 人 身受 特别 保护 权 。 根 据 宪法 和 全 国人 民 代 表 大 会 组 织 法 、 代 表 法 的 规 
定 ， 在 全 国人 大 开会 期 间 ， 没 有 经 过 全 国人 大 会 议 主席 团 的 许可 ， 在 全 国人 大 
闭会 期 间 ， 没 有 经 过 全 国人 大 常委 会 的 许可 ， 全 国人 大 代表 不 受 逮 捕 或 者 刑事 
审判 。 如 果 因 为 全 国人 大 代表 是 现行 犯 而 被 拘留 的 ， 执 行 拘留 的 公安 机 关 必 须 
立即 向 全 国人 大 会 议 主 席 团 或 者 全 国人 大 常委 会 报告 。 

7.“ 言 论 免责 ” 权 。 宪法 规定 ， 全 国人 大 代表 在 全 国人 大 各 种 会 议 上 的 发 言 
和 表决 不 受 法 律 追究 。 全 国人 大 的 会 议 包括 大 会 全 体会 议 、 小 组 会 议 、 代 表 团 
会 议 、 专 门 委员 会 会 议 、 主 席 团 会 议 、 常 委 会 全 体会 议和 分 组 会 议 。 


8. 其 他 权利 ， 如 参观 、 视 察 等 。 代 表 在 参观 或 者 视察 工作 中 发 现 问题 ， 可 
以 提交 有 关 国 家 机 关 处 理 ， 必 要 时 可 以 报 全 国人 大 常委 会 处 理 。 


(二 ) 全 国人 大 代表 的 义务 

根据 完 法 和 代表 法 等 的 规定 ， 全 国人 大 代表 还 必须 履行 如 下 义务 : 

1. 模 范 地 遵守 宪法 和 法 律 ， 保 守 国 家 秘密 ， 并 且 在 自己 参加 的 生产 、 工 作 
和 社会 活动 中 ， 协 助 完 法 和 法 律 的 实施 。 

2. 按 时 出 席 全 国人 大 会 议 ， 认 真 审议 各 项 议案 、 报 告 和 其 他 议题 ， 发 表意 
见 ， 做 好 会 议 期 间 的 各 项 工作 。 

3. 积 极 参加 统一 组 织 的 视察 、 专 题 调研 、 执 法 检查 等 履 职 活动 。 

4. 加 强 履 职 学 习 和 调查 研究 ， 不 断 提高 执行 代表 职务 的 能 力 。 


5. 与 原 选 举 单位 和 人 民 群 众 保持 密切 联系 ， 听 取 和 反映 他 们 的 意见 和 要 
求 ， 努 力 为 人 民 服 务 。 全 国人 大 代表 要 经 常 深入 选民 中 了 解 他 们 的 意愿 ， 向 选 
举 单位 和 群众 介绍 全 国人 大 的 工作 情况 ， 等 等 。 全 国人 大 代表 联系 群众 的 方式 
和 渠道 很 多 ， 特 别 重 要 的 有 两 种 : 一 是 参观 和 视察 工作 ， 二 是 参加 原 选 举 单位 
召开 的 人 民 代表 大 会 。 全 国人 大 代表 还 应 当 采 取 多 种 方式 经 常 听取 人 民 群 众 对 
代表 履 职 的 意见 ， 回 答 原 选举 单位 对 代表 工作 和 代表 活动 的 询问 ， 接 受 监督 。 


6. 自 党 遵守 社会 公德 ， 廉 洁 自律 ， 公 道 正派 ， 勤 勉 尽 责 。 


7. 法 律 规定 的 其 他 义务 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 中 华人 民 共和 国 主席 


一 、 国 家 主席 的 性 质 和 地 位 


中 华人 民 共和 国 主席 是 我 国 国家 机 构 的 重要 组 成 部 分 ， 对 内 对 外 代表 国 
家 ， 依 法 行使 宪法 规定 的 国家 主席 职权 。1954 年 宪法 规定 ， 国 家 主席 与 全 国人 
大 常委 会 共同 行使 国家 元 首 的 职权 。1975 年 宪法 、1978 年 宪法 均 未 设置 国家 主 
席 。1982 年 宪法 恢复 了 国家 主席 的 设置 。 


二 、 国 家 主席 的 产生 和 任期 


国家 主席 、 副 主席 由 全 国人 大 选举 产生 。 产 生 国 家 主席 和 副 主席 的 具体 程 
序 是 : 首先 由 全 国人 大 会 议 主席 团 提出 国家 主席 和 副 主 席 的 候选 和 人 名单， 然后 
经 各 代表 团 酝酿 协商 ， 再 由 会 议 主席 团 根 据 多 数 代表 的 意见 确定 候选 人 名 单 ， 
最 后 由 会 议 主 席 团 把 确定 的 候选 人 交付 大 会 表决 ， 由 大 会 全 体 代表 中 过 半数 以 
上 的 代表 选举 通过 。 完 法 规定 : 有 选举 权 和 被 选举 权 的 年 满 45 周 岁 的 中 华人 民 
共和 国 公 民 可 以 被 选 为 中 华人 民 共 和 国 主 席 、 副 主席 。 因 此 ， 当选 国家 主席 和 
副 主席 的 基本 条 件 有 二 : 一 是 国家 主席 、 副 主席 的 人 选 ， 必 须 是 有 选举 权 和 被 
选举 权 的 中 华人 民 共 和 国 公民 ; 二 是 必须 年 满 45 周 岁 。 国 家 主席 要 以 国家 最 高 
代表 的 身份 ， 在 国家 内 外 事务 中 以 国家 的 名 义 进 行 活动 。 在 国际 事务 中 ， 他 还 
要 以 国家 象征 的 身份 代表 国家 的 尊严 和 地 位 。 这 样 重要 的 职务 ， 不 仅 要 求 政治 

经 验 上 、 阅 历 上 的 丰富 和 成 熟 ， 而 且 还 必须 在 国内 外 享有 较 高 的 声誉 和 威 


ts 
国家 主席 、 副 主席 的 任期 同 全 国人 大 每 届 任 期 相同 ， 均 为 5 年 ， 连 续 任职 不 
得 超过 两 届 。 
三 、 国 家 主席 的 职权 
根据 完 法 的 规定 ， 国 家 主席 的 职权 主要 有 : 
1. 公 布 法 律 ， 发 布 命令 。 法 律 在 全 国人 大 或 全 国人 大 常委 会 正式 通过 后 ， 


由 国家 主席 予以 颁布 施行 。 国 家 主席 根据 全 国人 大 常委 会 的 决定 ， 发 布 特赦 
令 、 动 员 令 、 宣 布 进 入 紧急 状态 、 宣 布 战争 状态 等 。 


2. 任 免 国务 院 的 组 成 人 员 和 驻 外 全 权 代表 。 国 务 院 总 理 、 副 总 理 、 国 务 委 
RAW、 各 部 部 长 、 各 委员 会 主任 、 审 计 长 、 秘 书 长 ， 经 全 国人 大 或 全 国人 大 常委 


SI 


会 正式 确定 人 选 后 ， 由 国家 主席 宣布 其 任职 或 免职 。 国 家 主席 根据 全 国人 大 常 
委 会 的 决定 ， 派 出 或 召回 驻 外 大 使 。 


3. 外 交 权 。 国 家 主席 代表 国家 ， 进 行 国事 活动 ， 接 受 外 国 使 节 ， 接受 外 国 
使 节 的 仪式 也 叫 递交 国 书 仪式 。 国 家 主席 根据 全 国人 大 常委 会 的 决定 ， 宣 布 批 
准 或 废除 条 约 和 重要 协定 。 


4. 荣 上 典 权 。 国 家 主席 根据 全 国人 大 常委 会 的 决定 ， 代 表 国 家 向 那些 对 国家 
有 重大 功勋 的 人 授予 荣誉 奖章 和 光荣 称号 。 


在 我 国 ， 国 家 副 主席 的 职责 主要 是 协助 国家 主席 工作 。 副 主席 可 以 受 国家 
主席 的 委托 ， 代 蔡 执 行 主席 的 一 部 分 职权 ， 如 代替 主席 接受 外 国 使 节 等 。 副 主 
席 受 托 行使 国家 主席 职权 时 ， 具 有 与 国家 主席 同等 的 法 律 地 位 。 


四 、 国 家 主席 职位 的 补缺 


现行 完 法 规定 ， 国 家 主席 缺 位 时 ， 由 副 主席 继任 主席 的 职位 ; 副 主席 缺 位 
时 ， 由 全 国人 大 补 选 ; 国家 主席 、 副 主席 都 缺 位 时 ， 由 全 国人 大 进行 补 选 ; 补 
选 之 前 ， 由 全 国人 大 常委 会 委员 长 暂时 代理 国家 主席 的 职位 。 全 国人 大 常委 会 
委员 长 代理 国家 主席 职位 时 的 地 位 与 国家 主席 相同 ， 所 处 理 的 各 种 国务 具有 与 
国家 主席 同等 的 法 律 效力 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 国务 院 


一 、 国 务 院 的 性 质 和 地 位 


中 华人 民 共 和 国 国 务 院 ， 即 中 央 人 民政 府 ， 是 最 高 国家 权力 机 关 的 执行 机 
关 ， 是 最 高 国家 行政 机 关 。 首 先 ， 国 务 院 是 中 央 人 民政 府 ， 对 外 以 国家 政府 的 
名 义 活动 ， 对 内 统一 领导 地 方 各 级 人 民政 府 。 其 次 ， 国 务 院 是 最 高 权力 机 关 的 
执行 机 关 ， 表 明 它 从 属于 最 高 权力 机 关 ， 由 最 高 权力 机 关 产 生 并 对 它 负 责 和 报 
告 工作 。 最 后 ， 国务院 是 最 高 行政 机 关 ， 表 明了 国务 院 在 国家 行政 机 关系 统 中 
处 于 最 高 领导 地 位 。 它 统一 领导 各 部 、 各 委员 会 以 及 地 方 各 级 行政 机 关 的 工 
作 。 执 行 和 行政 表明 了 国务 院 的 性 质 ， 即 国务 院 是 通过 在 全 国 范围 内 进行 一 系 
列 的 组 织 活动 和 行政 管理 活动 ， 执行 最 高 国家 权力 机 关 各 项 决议 的 国家 机 关 。 


二 、 国 务 院 的 组 成 和 任期 


国务 院 由 总 理 、 副 总 理 若干 人 、 国 务 委员 若干 人 、 各 部 部 长 、 各 委员 会 
任 、 审 计 长 、 秘 书 长 组 成 。 国 务 院 总 理 根据 国家 主席 的 提名 ， 由 全 国人 大 决 
定 。 副 总 理 、 国 务 委员 、 各 部 部 长 、 各 委员 会 主任 、 审 计 长 和 秘书 长 根据 国务 
院 总 理 的 提名 ， 由 全 国人 大 决定 。 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 全 国人 大 常委 会 有 权 
根据 国务 院 总 理 的 提名 ， 变 更 除 副 总 理 、 国 务 委员 以 外 的 国务 院 其 他 组 成 人 
员 。 国 务 院 总 理 、 副 总 理 、 国 务 委 员 、 各 部 部 长 、 各 委员 会 主任 、 审 计 长 和 秘 
书 长 的 任免 决定 作出 以 后 ， 由 国家 主席 宣布 任免 。 


国务 院 的 任期 与 全 国人 大 的 任期 相同 ， 即 每 届 为 5 年 。 宪法 还 同时 规定 ， 总 
理 、 副 总 理 、 国 务 委员 连续 任职 不 得 超过 两 届 。 


三 、 国 务 院 的 领导 体制 
宪法 第 86 条 第 2 款 规定 : “国务 院 实行 总 理 负责 制 。 各 部 、 各 委员 会 实行 部 
长 、 主 任 负责 制 。” 
(一 ) 总 理 负责 制 


总 理 负责 制 是 指 国务 院 总 理 对 其 主管 的 工作 负 全 部 责任 ， 与 负 全 部 责任 相 
联系 的 是 他 对 自己 主管 的 工作 有 完全 决定 权 。 有 具体 表现 在 : 第 一 ， 领 导 权 。 
务 院 总 理 领 导 国 务 院 的 工作 ; 副 总 理 、 国 务 委员 协助 总 理工 作 ， 各 部 部 长 、 各 
委员 会 主任 负责 某 一 方面 的 专门 工作 ， 他 们 均 须 向 国务 院 总 理 负责 。 总 理 担负 


起 管理 全 国 行政 事务 的 职责 ,他 须 向 全 国人 大 及 其 常委 会 承担 行政 责任 。 第 

二 ， 提 名 权 。 国 务 院 其 他 组 成 人 员 的 人 选 由 总 理 提 名 ， 由 全 国人 大 或 全 国人 大 
常委 会 决定 。 在 必要 时 ， 总 理 有 权 向 全 国人 大 或 全 国人 大 常委 会 提出 免除 他 们 
职务 的 请 求 。 第 三 ， 召 集 主持 会 议 权 。 国 务 院 的 常务 会 议和 全 体会 议 由 总 理 召 
集 和 主持 ， 会 议 议 题 由 总 理 确 定 ， 重 大 问题 必须 经 全 体会 议 或 常务 会 议 讨论 ， 
总 理 在 集体 讨论 的 基础 上 形成 国务 院 的 决定 。 第 四 ， 签 署 权 。 国 务 院 发 布 的 决 
定 、 命 令 ， 国务院 制定 的 行政 法 规 ， 国 务 院 向 全 国人 大 或 者 全 国人 大 常委 会 提 
出 的 议案 ,国务院 任免 的 政府 机 关 工 作 人 员 ， 均 须 由 总 理 签署 才 有 法 律 效力 。 


国务 院 所 属 各 部 委 也 实行 首长 负责 制 。 各 部 部 长 、 各 委员 会 主任 领导 本 
部 、 委 的 工作 并 向 国务 院 总 理 负 行 政 责任 ， 部 长 和 主任 召集 和 主持 部 务 会 议 或 
委员 会 会 议 并 就 重大 问题 作出 决定 ， 副 部 长 、 副 主任 协助 部 长 、 主 任 进行 工作 
并 向 部 长 或 主任 负 行 政 责任 。 


国务 院 实行 总 理 负责 制 是 由 国务 院 的 性 质 和 任务 决定 的 。 国 务 院 的 性 质 是 
行政 机 天 ， 行 政 机 关 的 任务 是 执行 国家 权力 机 关 的 决定 。 权 力 机 关 在 决定 问题 
时 ， 必 须 采 取 合 议 制 的 形式 ， 实 行 少 数 服 从 多 数 的 原则 。 而 行政 机 关 在 执行 权 
力 机 天 的 决定 时 ， 则 需要 高 度 的 集中 指挥 ， 才 能 提高 工作 效率 ， 及 时 地 处 理 各 
种 繁杂 的 事务 。 如 果 行 政 机 关 也 采取 少数 服从 多 数 的 原则 ， 势 必 影 响 工作 效 
能 。 所 以 行政 机 关 虽 然 也 有 会 议 制 度 ， 却 应 由 行政 首长 对 执行 问题 作出 最 后 决 
断 。 加 之 ， 国 务 院 执行 的 法 律 和 决议 本 身 是 全 国人 大 及 其 常委 会 在 集体 讨论 的 
基础 上 ， 即 在 民主 的 基础 上 通过 的 ， 因 此 ， 这 种 总 理 负责 制 并 不 违背 民主 集中 
制 原 则 。 根 据 完 法 规定 ， 国 务 院 有 由 总 理 主 持 的 国务 院 常务 会 议和 全 体会 议 两 
种 形式 。 因 此 ， 尽 管 对 讨论 的 问题 如 何 处 理由 总 理 最 后 决断 ， 但 并 不 意味 着 总 
理 可 以 独断 专 行 。 他 在 作出 决断 之 前 ， 必 须 虚心 听取 各 方面 的 意见 ， 采 纳 其 中 
正确 可 行 的 部 分 。 这 就 是 说 ， 总 理 的 决断 仍然 是 民主 基础 上 的 集中 ， 是 民主 集 
中 制 原则 在 行政 机 关 领 导体 制 中 的 具体 表现 和 运用 。 


( 二 ) 会 议 制度 


国务 院 的 会 议 分 为 国务 院 全 体会 议和 国务 院 常务 会 议 。 国 务 院 全 体会 议 由 
国务 院 全 体 成 员 组 成 ， 一 般 每 两 个 月 召开 一 次 。 主 要 讨论 和 部 署 国务 院 的 重要 
工作 ， 或 者 通报 国内 形势 和 协调 各 部 门 的 工作 。 国 务 院 常务 会 议 由 总 理 、 副 总 
理 、 国 务 委员 、 秘 书 长 组 成 ， 一 般 每 周 召 开 一 次 。 主 要 是 讨论 、 决 定 国务 院 工 
作 中 的 重大 问题 ， 如 讨论 议案 的 提出 、 讨 论 行政 法 规 、 讨 论 各 部 门 的 请 示 事 
项 。 总 理 召集 和 主持 国务 院 的 全 体会 议和 常务 会 议 。 根 据 国务 院 组 织 法 的 规 
定 ， 国 务 院 工作 中 的 重大 问题 ， 必 须 经 国务 院 常 务 会 议 或 者 国务 院 全 体会 议 讨 
论 决 定 。 

四 、 国 务 院 的 职权 
宪法 关于 国务 院 职权 的 规定 主要 有 : 


1 .行政 法规 的 制定 和 发 布 权 。 国 务 院 有 权 根 据 完 法 和 法 律 制定 有 关 行 政 机 
天 的 活动 准则 、 行 政权 限 以 及 行政 工作 制度 和 各 种 行政 管理 制度 等 方面 的 规范 


性 文件 。 国 务 院 制定 的 行政 法 规 的 法 律 效力 低 于 宪法 和 法 律 ， 其 内 容 不 能 与 完 
法 和 法 律 相抵 触 ， 否 则 无 效 。 


2. 行 政 措施 的 规定 权 。 国 务 院 在 行政 管理 中 认为 需要 的 时 候 ， 或 者 为 了 执 
行 法 律 和 执行 最 高 国家 权力 机 天 的 决议 ,有 权 采取 各 种 具体 办 法 和 实施 手段 。 


3. 提 出 议案 权 。 国 务 院 是 具体 管理 和 组 织 我 国 社会 主义 经 济 建 设 和 社会 生 
活 的 最 高 行政 机 关 。 为 了 完成 宪法 和 最 高 国家 权力 机 关 规 定 的 各 项 任务 ， 国 务 
院 必 须 提出 有 关 的 法 律 草案 以 及 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 ， 报 告 计划 的 执行 情 
况 ， 报 告 国家 的 预算 和 预算 的 执行 情况 ， 等 等 ， 经 最 高 国家 权力 机 关 审 议 批 
准 ， 使 之 变 成 指导 社会 生活 和 经 济 建设 的 法 律 性 文件 。 这 些 计 划 、 报 告 都 必须 
在 全 国人 大 及 其 常委 会 会 议 上 以 议案 的 形式 提出 。 


4. 对 所 属 部 、 委 和 地 方 各 级 行政 机 关 的 领导 权 及 监督 权 。 国 务 院 有 权 对 我 
国 地 方 各 级 国家 行政 机 关 发 布 指示 、 规 定 任务 ， 进 行 行政 领导 和 监督 ; 有 权 改 
变 地 方 各 级 行政 机 关 所 发 布 的 不 适当 的 决定 、 命 令 和 规章 ; 有 权 确 定 其 所 属 各 
部 、 各 委员 会 等 中 央 国 家 行政 机 关 的 工作 内 容 、 工 作 制 度 、 工 作 任务 和 所 担负 
的 职能 与 责任 ; 有 权 改 变 或 者 撤销 各 部 、 各 委员 会 发 布 的 不 适当 的 决定 和 命 
令 。 国 务 院 所 属 各 部 委 和 地 方 各 级 行政 机 关 必 须 接 受 国 务 院 的 统一 领导 和 监 
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5. 对 国防 、 民 政 、 文 教 、 经 济 等 各 项 工作 的 领导 权 和 管理 权 ; 对 外 事务 的 
管理 权 。 国 务 院 根据 国家 宏观 计划 的 安排 ， 负 责 组 织 、 管 理 和 实施 我 国武 装 
量 的 建设 ， 通 过 组 织 设置 民政 部 、 公 安 部 、 司 法 部 、 监 察 部 、 教 育 部 、 文 化 部 
等 ， 管 理 和 领导 国家 民政 、 公 安 、 文 教 等 各 项 工作 ; 通过 国家 计划 的 宏观 调控 
手段 和 其 他 经 济 手段 ， 组 织 、 指 导 和 监督 国有 企业 、 集 体 经 济 和 其 他 各 种 经 济 
组 织 ， 依 法 进行 生产 和 经 营 活动 ; 国务 院 领 导 和 管理 民族 事务 ， 保 障 少数 民族 
的 平等 权利 和 民族 自治 地 方 的 自治 权利 ; 保护 华侨 的 正当 权利 和 利益 ; 领导 和 
管理 国家 的 对 外 事务 ， 等 等 。 


6. 行 政 人 员 的 任免 、 奖 惩 权 。 国 务 院 有 权 依 照 宪 法 、 国 务 院 组 织 法 、 地 方 
各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 以 及 国家 机 关 工作 人 员 奖 惩 条 例 
等 有 天 法 律 ， 任 免 国家 行政 机 关 的 领导 人 员 ; 奖励 先进 的 工作 人 员 ; 惩罚 违反 
法 纪 、 造 成 一 定 后 果 的 工作 人 员 。 


7. 最 高 国家 权力 机 关 授 予 的 其 他 职权 。 这 是 指 国务 院 除了 行使 宪法 明确 规 
定 的 职权 外 ， 还 行使 全 国人 大 或 全 国人 大 常委 会 授予 的 其 他 职权 。 如 1985 年 4 
月 ， 六 届 全 国人 大 三 次 会 议 通 过 “决定 ”, 授权 国务 院 对 于 有 关 经 济 体制 改革 和 
对 外 开放 方面 的 问题 ， 必 要 时 可 以 根据 宪法 ， 在 同 有 关 法 律 和 全 国人 大 及 其 常 
委 会 有 关 决 定 的 基本 原则 不 相抵 触 的 前 提 下 ， 制 定 暂行 的 规定 或 条 例 ， 并 报 全 
国人 大 常委 会 备案 。 


五 、 国 务 院 所 属 各 部 、 各 委员 会 
(—) 各 部 、 各 委员 会 的 性 质 和 地 位 


小 


国务 院 是 组 织 、 管 理 我 国政 治 、 经 济 、 文 化 、 教 育 、 科 学 、 技 术 等 各 项 事 
业 的 最 高 行政 机 关 。 为 了 完成 全 国 范围 内 的 各 项 组 织 管理 任务 ， 必 须 设 立 相 应 
的 组 织 机构 。 国 务 院 所 属 各 部 、 各 委员 会 ， 受 国务 院 统 一 领导 。 各 部 、 各 委员 
会 是 分 管 某 一 方面 的 行政 事务 的 职能 部 | 门 ， 有 权 根 据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 
规 、 决 定 、 命 令 ， 在 本 部 门 权限 内 ， 发 布 命令 、 指 示 和 规章 。 各 部 、 各 委员 会 
在 工作 中 的 方针 、 政 策 、 计 划 和 重大 行政 措施 ， 应 向 国务 院 请 示 报告 ， 由 国务 
院 决定 。 


国务 院 各 部 、 各 委员 会 的 设立 、 撤 销 或 者 合并 ， 经 总 理 提出 ， 由 全 国人 大 
决定 ; 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 由 全 国人 大 常委 会 决定 。 根 据 国务 院 组 织 法 的 规 
定 ， 各 部 设 部 长 1 人 ， 副 部 长 2~ 4 人 ; 各 委员 会 设 主任 1 人 ， 副 主任 2~ 4 人 ， 委 
员 5 igo 10 人 。 


(—) 各 部 、 各 委员 会 的 领导 体制 


各 部 、 各 委员 会 实行 部 长 、 主 任 负责 制 。 现 行 完 法 和 国务 院 组 织 法 规定 ， 
各 部 部 长 、 各 委员 会 主任 领导 本 部 门 的 工作 ， 召 集 和 主持 部 务 会 议 或 者 委员 会 
会 议 、 委 务 会 议 ， 讨 论 决 定 本 部 门 工 作 中 的 重大 问题 ， 签 署 上 报国 务 院 的 重要 
请 示 、 报 告 和 下 达 的 命令 、 指 示 。 副 部 长 、 副 主任 协助 部 长 、 主 任 工 作 。 


部 务 会 议 、 委 务 会 议 、 委 员 会 会 议 是 各 部 、 各 委员 会 发 挥 集 体 作用 的 组 
织 。 部 务 会 议 由 部 长 、 副 部 长 和 其 他 成 员 组 成 ; 委 务 会 议 由 委员 会 主任 、 副 主 
任 和 其 他 成 员 组 成 ; 委员 会 会 议 由 主任 、 副 主任 、 委 员 组 成 。 


(=) 各 部 、 各 委员 会 的 职权 


宪法 和 国务 院 组 织 法 规定 ， 各 部 、 各 委员 会 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 
规 、 决 定 、 命 令 ， 在 本 部 门 的 权限 内 ， 发 布 命令 、 指 示 和 规章 。 这 包括 三 个 合 
义 : 一 是 各 部 、 各 委员 会 主要 是 通过 发 布 命令 、 指 示 和 规章 来 管理 本 部 门 的 工 
作 ; 二 是 各 部 、 各 委员 会 必须 在 本 部 门 的 权限 范围 内 进行 领导 、 组 织 和 管理 ; 
三 是 各 部 、 各 委员 会 发 布 的 命令 、 指 示 和 规章 ， 必 须 以 法 律 和 国务 院 的 行政 法 
规 、 决 定 、 命 令 为 依据 ,不 得 同 它们 相抵 触 。 
六 、 审 计 机 关 

根据 宪法 规定 ， 国 家 审计 机 关 是 在 国务 院 领导 下 的 职能 部 门 ， 审 计 长 是 国 
务 院 的 组 成 人 员 。 审 计 机 关 对 国务 院 各 部 门 和 地 方 各 级 人 民政 府 的 财政 收 支 ， 
对 国家 的 财政 金融 机 构 和 企 事业 组 织 的 财务 收 支 ， 实 行 审计 监督 同时， 为 了 
保证 审计 机 关 能 够 顺利 地 履行 职责 ， 宪 法 还 规定 ， 审 计 机 关 在 国务 院 总 理 领导 
下 ， 依 照 法 律 规定 ， 独 立行 使 审计 监督 权 ， 不 受 其 他 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 
人 的 干涉 。 


示例 


根据 《宪法 》 规 定 ， 关 于 国务 院 的 说 法 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? ( 2010 
年 试卷 一 第 61 题 ) 


务 
务 

C .国务院 有 权 改 变 或 者 撤销 地 方 各 级 国家 行政 机 关 的 不 适当 的 决定 和 命 人 
sg 


D. 国 务 院 依法 决定 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 范围 内 部 分 地 区 进入 紧急 状态 


i=} 


【参考 答案 及 简要 提示 】BCD。 本 题 的 常见 错误 主要 有 : 一 是 将 国务 院 的 
组 成 人 员 与 国务 院 常务 会 议 的 组 织 人 员 的 范围 混淆 而 误 选 A 选 项 ; 二 是 将 全 国人 
大 及 其 常委 会 与 国务 院 的 法 律 监督 权限 混淆 而 误 选 C 选 项 。 选 项 A 是 国务 院 常务 
会 议 的 组 成 人 员 ， 而 国务 院 组 成 人 员 除 此 之 外 ， 还 要 加 上 各 部 部 长 、 各 委员 会 
主任 、 审 计 长 等 人 员 。 对 于 选项 C， 根 据 立 法 法 第 88 条 的 规定 ， 国 务 院 有 权 改 
变 或 者 撤销 不 适当 的 部 门 规章 和 地 方 政 府 规章 ; 地 方 人 大 常委 会 有 权 撤 销 本 级 
人 民政 府 制定 的 不 适当 的 规章 ; 省 、 自 治 区 的 人 民政 府 有 权 改 变 或 者 撤销 下 一 
级 人 民政 府 制 定 的 不 适当 的 规章 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 站 中 央 摆 事 委员 会 


一 、 中 央 军 事 委 员 会 的 性 质 和 地 位 


1954 年 完 法 规定 ， 国 家 主席 统帅 全 国武 装 力量 ， 担 任国 防 委员 会 主席 。 
1975 年 完 法 和 1978 年 完 法 在 取消 国家 主席 设置 的 情况 下 ， 改 由 中 共 中 央 主 席 统 
率 全 国武 装 力量 。 这 一 方面 造成 了 党 政 不 分 的 不 良 现象 ， 另 一 方面 也 使 国家 机 
天 的 设置 很 不 合理 。 现 行 宪法 设立 中 央 军 事 委 员 会 作为 一 个 独立 的 国家 机 关 ， 
领导 全 国 的 武装 力量 ， 有 助 于 国家 机 构 的 健全 。 


宪法 第 93 条 第 1 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 中 央 军 事 委 员 会 领导 全 国武 装 
量 。” 因 此 ， 中 央 军事 委员 会 是 全 国武 装 力 量 的 最 高 领导 机 关 ， 享 有 对 国家 武装 
力量 的 决策 权 和 指挥 权 。 现 行 宪法 在 国家 机 构 中 设置 中 央 军 事 委员 会 ， 不 仅 明 
确 了 人 民 武 装 力量 在 国家 体制 中 的 地 位 ， 而 且 对 中 央 国 家 领导 机 关 分 工行 使 国 
家 权力 ， 加 强 武装 力量 建设 ， 都 具有 重要 意义 。 


二 、 中 央 军 事 委 员 会 的 组 成 和 任期 


中 央 军 事 委员 会 由 主席 、 副 主席 若干 人 、 委 员 若 干 人 组 成 。 中 央 军 事 委 员 
会 主席 由 全 国人 大 选举 产生 。 全 国人 大 根据 中 央 军 事 委 员 会 主席 的 提名 ， 决定 
中 央 军 事 委 员 会 其 他 组 成 人 员 的 人 选 。 全 国人 大 有 权 罢 免 中 央 军 事 委 员 会 主席 
和 其 他 组 成 人 员 。 在 全 国人 大 闭会 期 间 ， 全 国人 大 常委 会 根据 中 央 军 事 委 员 会 
主席 的 提名 ， 决 定 中 央 军 事 委员 会 其 他 组 成 人 员 的 人 选 。 中 央 军 事 委 员 会 是 从 
属于 全 国人 民 代 表 大 会 的 专门 从 事 武 装 力量 组 织 和 管理 的 国家 机 关 ， 中 央 军 事 
委员 会 主席 对 全 国人 大 及 其 常委 会 负责 。 这 也 体现 了 国家 的 一 切 权 力 属 于 人 民 
的 完 法 原则 。 


中 央 军 事 委员 会 每 届 任 期 同 全 国人 大 每 届 任 期 相同 ， 即 5 年 。 


三 、 中 央 军 事 委 员 会 的 领导 体制 


现行 完 法 规定 ， 中 央 军 事 委 员 会 实行 主席 负责 制 。 中 央 军 事 委 员 会 主席 有 
权 对 中 央 军 事 委 员 会 职权 范围 内 的 事务 作出 最 后 决策 。 当 然 ， 中 央 军 事 委 员 会 
是 作为 一 个 集体 来 领导 我 国武 效力 量 的 ， 主 席 负 责 制 并 不 否定 民主 集中 制 。 中 
央 军 事 委员 会 主席 在 对 重大 问题 作出 决策 之 前 ， 必 须 进 行 集体 研究 和 讨论 ， 然 
后 再 集中 正确 的 意见 作出 决策 。 同 时 ， 实 行 主席 负责 制 还 因为 现代 化 战争 要 求 
机 动 、 灵 活 ， 瞬 息 万 变 。 因 此 ， 国 家 最 高 军事 指挥 机 关 必 须 具 备 应 付 各 种 复杂 


军事 局 面 的 能 力 ， 以 便 对 各 种 突然 出 现 的 军事 动向 作出 果断 而 迅速 的 反应 。 


BRE REM 


ANT 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 


地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 属于 地 方 国家 机 构 。 一 般 而 
, 地 方 国家 机 构 相 对 于 中 央 国 家 机 构 而 言 ， 是 指 设 在 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 ， 
治 州 、 市 、 市 辖区 ， 县、 自治 县 ， 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 国家 机 构 。 


一 、 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 
(一 ) 地 方 各 级 人 大 的 性 质 和 地 位 


根据 完 法 以 及 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 〈 简称 地 
方 组 织 法 ) 的 规定 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 ， 自 治 州 、 县 、 自 治 县 、 市 、 市 辖 
区 ， 乡 、 民 族 乡 、 镇 设立 人 民 代 表 大 会 。 地 方 各 级 人 大 是 地 方 国家 权力 机 关 ， 
本 级 的 地 方 国家 行政 机 关 、 审 判 机 关 、 检 察 机 关 都 由 人 民 代 表 大 会 选举 产生 ， 
对 它 负责 ， 受 它 监 督 。 因 此 ， 地 方 各 级 人 大 在 同 级 国家 机 关中 处 于 支配 和 核心 
的 地 位 。 


地 方 各 级 人 大 与 全 国人 大 一 起 构成 我 国 国家 权力 机 关 体系 。 但 全 国人 大 与 
地 方 各 级 人 大 之 间 以 及 地 方 各 级 人 大 之 间 没 有 隶属 关系 ， 上 级 人 大 有 权 依照 完 
法 和 法 律 监督 、 指 导 下 级 人 大 的 工作 。 地 方 各 级 人 大 是 本 地 方 人 民 行使 国家 权 
力 的 机 关 ， 并 保证 完 法 、 法 律 、 行 政法 规 在 本 地 方 的 执行 ， 依 照 法 律 规定 的 权 
限 决定 本 行政 区 域内 的 重大 事项 。 


( 二 ) 地 方 各 级 人 大 的 组 成 和 任期 

地 方 各 级 人 大 由 人 民选 举 产 生 的 代表 组 成 。 代 表 的 产生 采取 直接 选举 与 间 
接 选 举 并 用 的 方式 。 不 设 区 的 市 、 市 辖区 、 县 、 自 治 县 、 乡 、 镇 的 人 大 代表 ， 
由 选民 直接 选举 产生 ; 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 设 区 的 市 、 自 治 州 的 人 大 代表 ， 
由 下 一 级 人 大 选举 产生 。 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 代表 的 名 额 ， 由 省 、 自 治 区 、 
直辖 市 、 县 级 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 根据 选举 法 确定 。 

地 方 各 级 人 大 的 每 届 任 期 均 为 5 年 。 

(=) 地 方 各 级 人 大 的 职权 


根据 现行 宪法 和 地 方 组 织 法 的 规定 ， 地 方 各 级 人 大 的 职权 主要 有 : 


It Lilt 


1. 保 证 完 法 、 法 律 、 行 政法 规 的 遵守 和 执行 ， 保 护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 的 合法 权利 。 地 方 各 级 人 大 在 本 行政 区 域内 ， 要 保证 宪法 、 法 律 、 行 政法 规 
和 上 级 人 大 及 其 常委 会 决议 的 遵守 和 执行 ， 保 证 国家 计划 和 国家 预算 的 执行 ， 
保护 社会 主义 全 民 所 有 的 财产 和 劳动 群众 集体 所 有 的 财产 ， 以 及 公民 个 人 的 合 
法 财产 ， 维 护 社会 秩序 ， 保 障 公民 的 人 身 权 利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 保 障 少 
数 民族 的 权利 和 妇女 、 儿 童 、 老 人 的 合法 权利 等 。 


2. 选 举 和 罢免 国家 机 关 负 责 人 。 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 大 选举 本 级 人 大 常 
委 会 的 组 成 人 员 ; 选举 省 长 、 副 省 长 ， 自 治 区 主席 、 副 主席 , 市 长 、 副 市 长 ， 
州长 、 副 州长 ， 县 长 、 副 县 长 ， 区 长 、 副 区 长 ; 选举 本 级 人 民法 院 院 长 和 人 民 
检察 院 检察 长 。 选 出 的 检察 长 须 报 上 级 人 民 检 察 院 检察 长 提请 该 级 人 大 常委 会 
批准 。 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 大 有 权 选 举 乡 长 、 副 乡 长 ， 镇 长 、 副 镇 长 。 地 方 各 
级 人 大 有 权 罢 免 由 它 选 举 产生 的 地 方 国家 行政 机 天 、 审 判 机 关 和 检察 机 关 的 负 


责 人 。 


3. 决 定 重 大 的 地 方 性 事务 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 审查 和 批准 本 行政 区 域 
内 的 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 、 预 算 以 及 它们 的 执行 情况 ; 讨论 、 决 定 本 行政 
区 域内 政治 、 经 济 、 教 育 、 科 学 、 文 化 、 了 卫生、 环境 和 资源 保护 、 民 政 、 民 
族 、 计 划 生 育 工作 等 重大 事项 ; 有 权 通 过 和 发 布 决议 。 民 族 乡 人 大 还 可 以 依法 
采取 适合 民族 特点 的 具体 措施 。 


4. 监 督 权 。 地 方 各 级 人 大 监督 本 级 人 民政 府 的 工作 ， 听 取 和 审查 本 级 人 民 
政府 的 工作 报告 ， 撤 销 本 级 人 民政 府 不 适当 的 决定 和 命令 ; 县 以 上 人 大 还 有 权 
监督 本 级 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 的 工作 ， 有 权 改 变 本 级 人 大 常委 会 不 适当 的 决 
定 和 命令 。 根 据 监 督 法 第 30 条 的 规定 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 对 下 一 级 人 大 及 其 常委 会 作出 的 决议 、 决 定 和 本 级 人 民政 府 发 布 的 决定 、 
命令 ， 经 审查 ， 认 为 有 下 列 不 适当 的 情形 之 一 的 ， 有 权 予 以 撤销 : 超越 法 定 权 
限 ， 限 制 或 剥夺 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权利 ， 或 者 增加 公民 、 法 人 和 其 
他 组 织 的 义务 的 ; 同 法 律 、 法 规 规定 相抵 触 的 ， 有 其 他 不 适当 的 情形 的 。 


5. 制 定 地 方 性 法 规 。 地 方 性 法 规 是 指 地 方 国家 权力 机 关 依 法 定 职权 和 程序 
制定 并 颁布 的 规定 、 实 施 细则 、 办 法 等 规范 性 文件 的 总 称 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 
市 的 人 大 有 权 制 定 和 颁布 地 方 性 法 规 ,地方 性 法 规 不 得 与 完 法、 法 律 和 行政 法 
规 相 违背 ， 并 须 报 全 国人 大 常委 会 和 国务 院 备案 ; 省 、 自 治 区 所 在 地 的 市 和 经 
国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 大 有 权 制 定 地 方 性 法 规 ， 但 该 地 方 性 法 规 不 得 与 完 
法 、 法 律 、 行 政法 规 及 本 省 、 自 治 区 制定 的 地 方 性 法 规 相 违背 ， 且 须 报 省 、 自 
治 区 人 大 常委 会 批准 ， 并 由 省 、 自 治 区 人 大 常委 会 报 全 国人 大 常委 会 和 国务 院 


ae 
苗 杀 。 


( 四) 地 方 各 级 人 大 的 会 议 制度 和 工作 程序 


1 .会议 制度 。 地 方 各 级 人 大 主要 以 召开 会 议 的 方式 进行 工作 。 地 方 各 级 人 
大 每 年 至 少 举行 一 次 ， 经 1 / 5 以 上 代表 的 提议 ， 可 以 临时 召集 本 级 人 大 会 议 。 
县 级 以 上 各 级 人 大 会 议 由 本 级 人 大 常委 会 召集 ， 由 预备 会 选 出 的 主席 团 主持 会 


议 。 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 民政 府 组 成 人 员 和 人 民法 院 院 长 、 人 民 检 察 院 检察 
长 、 a 县 级 以 上 的 其 他 有 关 
机 关 、 团 体 负责 人 ， 经 本 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 决定 ， 可 以 列席 本 级 人 民 
代表 大 会 会 议 。 


2. 工 作 程序 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 召开 会 议 ， 首先 举 行 预备 会 议 ， 选 举 
本 次 会 议 的 主席 团 和 秘书 长 ， 通 过 大 会 的 议程 和 其 他 准备 事项 的 决定 ， 预 备 会 
由 本 级 人 大 常委 会 主持 。 按 照 法 律 规定 ， 地 方 各 级 人 大 通过 决议 和 选举 、 罢 免 
国家 机 关 负 责 人 的 具体 程序 如 下 : 


(1) 议案 通过 程序 : 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 举行 会 议 时 ， 主 席 团 、 人 大 常 
委 会 、 各 专门 委员 会 、 本 级 人 民政 府 都 可 以 向 大 会 提出 属于 本 级 人 大 职权 范围 
内 的 议案 。 议 案由 主席 团 决 定 提 交大 会 审议 或 先 交 有 关 的 专门 委员 会 审议 ， 再 
由 主席 团 审议 决定 提交 大 会 表决 。 县 级 以 上 人 大 代表 10 名 以 上 ， 乡 、 镇 人 大 代 
表 5 名 以 上 联名 ， 也 可 以 向 人 大 提出 属于 本 级 人 大 职权 范围 内 的 议案 。 该 类 议案 
由 主席 团 决定 是 否 列 入 大 会 议程 , 或 先 交 有 天 的 专门 委员 会 审议 ， 提 出 是 否 列 
入 议程 的 意见 ， 再 由 主席 团 决 定 是 否 列 入 大 会 议程 。 议 案 在 交付 大 会 表决 前 ， 
提案 人 有 权 撤 回 自己 的 议案 。 各 项 议案 在 宕 决 时 , 须 以 全 体 代 表 的 过 半数 赞成 


才能 通过 。 


(2) 选举 国家 机 关 负 责 人 的 具体 程序 : 地 方 各 级 国家 机 关 负 责 人 的 产生 一 
般 由 人 大 主席 团 或 代表 依照 法 律 规定 联合 提名 。 人 大 常委 会 主任 、 秘 书 长 、 乡 
镇 人 大 主席 、 人 民政 府 正 职 领导 人 、 人 民法 院 院 长 、 检 察 院 检察 长 的 候选 人 数 
一 般 应 多 一 人 ， 进 行 差额 选举 。 如 果 提 名 的 候选 人 只 有 1 人 ， 也 可 以 等 额 选举 。 
其 余 领 导 人 的 选举 均 应 依法 具有 一 定 差额 比例 。 


(3) 罢免 程序 : 县 级 以 上 人 大 开会 期 间 ， 大 会 主席 团 、 常 务 委员 会 或 1 / 

10 以 上 代表 联名 ， 可 以 提出 本 级 人 大 常委 会 组 成 人 员 、 人 民政 府 组 成 人 员 、 人 
民法 院 院 长 、 人 民 检 察 院 检察 长 的 罢免 案 ， 由 主席 团 提请 大 会 审议 。 乡 镇 人 大 
主席 团 或 1 /5 以 上 代表 联名 ， 可 以 提出 人 大 ( 副 ) ER. Cal) 乡 长 、( 副 ) 
镇 长 的 罢免 案 ， 由 主席 团 提请 乡镇 人 大 会 议 审议 。 罢 免 案 均 须 经 全 体 代表 过 半 


数 通 过 。 


除 议案 外 ， 对 于 代表 提出 的 建议 、 批 评 和 意见 ， 由 本 级 人 大 常委 会 的 办 事 
机 构 交 有 关机 关 和 组 织 研究 处 理 并 负责 答复 。 


(五 ) 专门 委员 会 和 调查 委员 会 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 自 治 州 、 设 区 的 市 的 人 大 根据 需要 可 以 设立 法 制 
(政法 ) 、 财 政 经 济 、 教 育 、 科 学 、 文 化 、 卫 生 等 专门 委员 会 ， 在 本 级 人 大 及 
其 常委 会 领导 下 研究 、 审 议和 拟定 议案 ; 对 属于 本 级 人 大 及 其 常委 会 职权 范围 
内 同 本 委员 会 有 关 的 问题 ， 进 行 调 查 研究 ， 提 出 建议 。 各 专门 委员 会 设 主 任 委 
员 、 副 主任 委员 和 委员 若干 人 ， 其 人 选 由 人 大 主席 团 在 人 大 代表 中 提名 ， 大 会 
通过 。 闭 会 期 间 ， 人 大 常委 会 可 以 补充 任命 专门 委员 会 个 别 的 副 主任 委员 和 委 
员 。 各 专门 委员 会 受 本 级 人 大 和 人 大 常委 会 领导 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 主席 


团 或 者 1 / 10 以 上 的 代表 书面 联名 ， 可 以 向 本 级 人 民 代 表 大 会 提议 组 织 关 于 特 
定 问 题 调查 委员 会 ， 由 主席 团 提 请 全 体会 议决 定 。 这 种 调查 委员 会 是 非常 设 性 
组 织 ， 针 对 特定 问题 提出 调查 报告 。 人 大 根据 调查 委员 会 的 报告 ， 可 以 作出 相 
应 的 决议 。 


二 、 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 常委 会 
(一 ) 地 方 各 级 人 大 常委 会 的 性 质 、 地 位 、 组 成 和 任期 


县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 常委 会 是 本 级 人 大 的 常设 机 关 ， 是 同 级 国家 权力 机 
关 的 组 成 部 分 ， 地 方 各 级 人 大 常委 会 对 本 级 人 大 负责 并 报告 工作 。 


根据 地 方 组 织 法 的 规定 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 自 治 州 、 设 区 的 市 的 人 大 
常委 会 由 本 级 人 大 在 代表 中 选举 主任 、 副 主任 若干 人 、 秘 书 长 、 委 员 若 干 人 组 
成 ; 县 、 自 治 县 、 不 设 区 的 市 、 市 辖区 的 人 大 常委 会 由 本 级 人 大 在 代表 中 选举 
主任 、 副 主任 若干 人 和 委员 若干 人 组 成 。 各 级 人 大 常委 会 的 名 额 按 照 法 律 规定 
确定 。 常 委 会 组 成 人 员 不 得 担任 国家 行政 机 关 、 审 判 机 关 和 检察 机 关 的 职务 。 


县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 常委 会 的 任期 与 本 级 人 大 任期 相同 ， 均 为 5 年 。 
(二 ) 地 方 各 级 人 大 常委 会 的 职权 


根据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 常委 会 的 职权 主要 包括 以 
下 几 方 面 : 


1. 在 本 行政 区 域内 ， 保 证 宪法、 法律 、 行 政法 规 和 上 级 人 大 及 其 常委 会 决 
议 的 遵守 和 执行 。 


2. 领 导 或 主持 本 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 选举 ; 召集 本 级 人 民 代 表 大 会 会 
议 。 

3. 决 定 本 行政 区 域内 政治 、 经 济 、 科 学 、 文 化 、 卫 生 、 民 政 、 民 族 、 计 划 
生育 工作 等 重大 事项 ; 根据 本 级 人 民政 府 的 建议 ， 对 本 行政 区 域内 的 国民 经 济 
和 社会 发 展 计划 、 预 算 作 部 分 变更 ; 审查 和 批准 本 行政 区 域内 上 一 年 度 的 本 级 
决算 草案 ; 听取 和 审议 本 级 人 民政 府 提出 的 审计 机 关 关于 上 一 年 度 预算 执行 和 
其 他 财政 收 支 的 审计 工作 报告 ; 决定 授予 地 方 荣誉 称号 。 


4. 监 督 本 级 人 民政 府 、 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 的 工作 。 县 级 以 上 地 方 各 级 
人 大 常委 会 监督 本 级 “一 府 两 院 ” 工 作 的 主要 形式 有 : 听取 和 审议 “一 府 两 院 ” 的 
专项 工作 报告 ; 审查 和 批准 决算 ， 听 取 和 审议 国民 经 济 和 社会 发 展 计 划 、 预 算 
的 执行 情况 报告 ， 听 取 和 审议 审计 工作 报告 ; 法 律 法 规 实施 情况 的 检查 ; 审查 
规范 性 文件 ; 询问 和 质询 ; 特定 问题 调查 以 及 撤职 案 的 审议 和 决定 。 

5. 依 法 任免 本 级 国家 行政 机 关 、 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 的 有 关 工 作 人 员 , 


审议 对 本 级 部 分 国家 机 关 工 作 人 员 的 撤职 案 ; 在 本 级 人 大 闭会 期 间 ， 补 选 上 一 
级 人 大 出 缺 的 代表 和 撤换 个 别 代表 。 


6. 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 大 常委 会 ， 在 不 违背 完 法 、 法 律 和 行政 法 规 的 
前 提 下 ， 可 以 依法 制定 和 颁布 地 方 性 法 规 ; 省 、 自 治 区 人 民政 府 所 在 地 的 市 和 
经 国务 院 批 准 的 较 大 的 市 的 人 大 常委 会 可 以 依法 制定 地 方 性 法 规 。 


(=) 地 方 各 级 人 大 常委 会 的 会 议 制 度 


县 级 以 上 人 大 常委 会 会 议 分 常委 会 会 议和 主任 会 议 。 常 委 会 会 议 由 主任 召 
集 ， 至 少 每 两 个 月 举行 一 次 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 、 人 大 各 专门 委员 
会 ， 省 、 自 治 区 、 设 区 的 市 的 人 大 常委 会 组 成 人 员 5 人 以 上 联名 ， 县 级 人 大 常委 
会 组 成 人 员 3 人 以 上 联名 ， 可 以 向 本 级 人 大 常委 会 提出 议案 ， 由 主任 会 议决 定 提 
请 常委 会 会 议 审 议 ， 或 先 交 有 关 的 专门 委员 会 审议 ， 提 出 报告 ， 再 决定 是 否 提 
请 常委 会 会 议 审 议 。 常 委 会 组 成 人 员 按 法 定 人 数 联名 可 以 提出 对 本 级 人 民政 
府 、 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 的 质询 案 ， 由 主任 会 议决 定 交 受 质询 机 天 答复 。 县 
级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 、 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 常 
委 会 主任 会 议 ， 县 级 以 上 人 大 常委 会 组 成 人 员 按 法 定 人 数 联 和 名， 可 以 向 本 级 人 
大 常委 会 提出 对 本 级 部 分 国家 机 关 工作 人 员 的 撤职 案 ， 由 主任 会 议决 定 交 常委 
会 会 议 审议 ; 或 者 由 主任 会 议 提议 ， 经 全 体会 议决 定 ， 组 织 调查 委员 会 ， 由 以 
后 的 常委 会 会 议 根 据 调查 委员 会 的 报告 审议 决定 。 


主任 会 议 由 常委 会 主任 、 副 主任 、 秘 书 长 〈 县 级 由 主任 、 副 主任 ) 组 成 ， 
处 理 常 委 会 日 常 工作 。 


县 级 以 上 各 级 人 大 常委 会 设立 代表 资格 审查 委员 会 ， 并 设立 办 事 机 构 。 
三 、 地 方 各 级 人 大 代表 
地 方 各 级 人 大 代表 依法 间接 或 直接 选举 产生 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 设 区 


的 市 、 自 治 州 的 人 大 代表 由 下 一 级 人 大 选举 产生 ， 县 、 自 治 县 、 不 设 区 的 市 、 
市 辖区 、 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 大 代表 由 选民 直接 选举 产生 。 


(一 ) 地 方 人 大 代表 的 权利 
根据 完 法 和 代表 法 等 的 规定 ， 地 方 人 大 代表 主要 有 以 下 权利 : 


1. 出 席 本 级 人 民 代表 大 会 会 议 ， 参 加 审议 各 项 议案 、 报 告 和 其 他 议题 ， 发 
表意 见 。 代 表 在 审议 议案 和 报告 时 ， 可 以 向 本 级 有 关 国 家 机 关 提 出 询问 。 


2. 参 加 本 级 人 大 的 选举 和 表决 。 具 体 可 包括 : (1) 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 
大 代表 有 权 依 照 法 律 规 定 的 程序 提出 本 级 人 大 常委 会 的 组 成 人 员 、 人 民政 府 领 
导 人 员 、 人 民法 院 院 长 、 人 民 检 察 院 检察 长 以 及 上 一 级 人 大 代表 的 人 选 ， 并 有 
权 对 本 级 人 大 主席 团 和 代表 依法 提出 的 上 述 人 员 的 人 选 提出 意见 。 (2 ) 乡 、 民 
族 乡 、 镇 的 人 大 代表 有 权 依 照 法 律 规定 的 程序 提出 本 级 人 大 主席 、 副 主席 和 人 
民政 府 领导 人 员 的 人 选 ， 并 有 权 对 本 级 人 大 主席 团 和 代表 依法 提出 的 上 述 人 员 
的 人 选 提 出 意见 。( 3 ) 各 级 人 大 代表 有 权 对 本 级 人 大 主席 团 的 人 选 ， 提 出 意 
见 。 (4) 省、 自治 区 、 直 辖 市 、 自 治 州 、 设 区 的 市 的 人 大 代表 有 权 参 加 表决 通 
过 本 级 人 大 各 专门 委员 会 组 成 人 员 的 人 选 。 


3. 提 出 议案 、 质 询 案 、 罢 免 案 等 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 代表 10 人 以 上 ， 
乡 、 民 族 乡 、 镇 人 大 代表 5 人 以 上 联名 ， 可 以 向 本 级 人 大 提出 属于 本 级 人 大 职权 
范围 内 的 议案 。10 人 以 上 联名 ， 有 权 提 出 对 本 级 人 民政 府 及 其 所 属 各 工作 部 
门 、 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 的 质询 案 。 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民 代 表 大 会 代表 有 
权 依 照 法 律 规定 的 程序 提出 对 本 级 人 民政 府 的 质询 案 。 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 
大 代表 有 权 依 照 法 律 规定 的 程序 提出 对 本 级 人 大 常委 会 组 成 人 员 、 人 民政 府 组 
成 人 员 、 人 民法 院 院 长 、 人 民 检 察 院 检 察 长 的 罢免 案 。 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 大 
代表 有 权 依 照 法 律 规定 的 程序 提出 对 本 级 人 大 主席 、 副 主席 和 人 民政 府 领导 人 
员 的 罢免 案 。 


4. 提 出 对 各 方面 工作 的 建议 、 批 评 和 意见 。 地 方 各 级 人 大 代表 有 权 对 本 级 
人 大 或 人 大 常委 会 的 工作 提出 建议 、 批 评 和 意见 。 除 乡镇 级 人 大 代表 提出 的 批 
评 建议 和 意见 由 该 级 人 大 主席 团 交 有 关机 关 和 组 织 处 理 并 负责 答复 外 ， 其 他 地 
方 各 级 人 大 代表 提出 的 批评 建议 和 意见 均 由 本 级 人 大 常委 会 的 办 事 机 构 交 有 关 
机 关 和 组 织 研究 处 理 并 负责 答复 。 


5. 人 身 特别 保护 权 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 代表 非 经 本 级 人 大 主席 团 许 
可 ， 闭 会 期 间 非 经 本 级 人 大 常委 会 许可 ， 不 受 隶 捕 或 刑事 审判 以 及 法 律 规 定 的 
其 他 限制 人 身 自由 的 措施 。 如 果 因 为 是 现行 犯 被 拘留 ， 执 行 拘留 的 公安 机 关 应 
立即 向 该 级 人 大 主席 团 或 人 大 常委 会 报告 。 乡 镇 纹 人 大 代表 如 果 被 逮捕 、 受 弄 
事 审判 或 被 采取 法 律 规定 的 其 他 限制 人 身 自由 的 措施 ， 执 行 机 关 应 当 立 即 报告 
该 级 人 民 代 表 大 会 。 


6. 言 论 免 责 权 。 地 方 各 级 人 大 代表 、 常 委 会 组 成 人 员 在 人 大 或 常委 会 会 议 
上 的 发 言 与 表决 ， 不 受 法 律 追究 。 


7. 信 息 、 物 质 等 各 项 保障 权 。 县 级 以 上 的 各 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 ， 
各 级 人 民政 府 和 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 ， 应 当 及 时 向 本 级 人 民 代 表 大 会 代表 通 
报 工作 情况 ， 提 供 信 息 资 料 ， 保 障 代表 的 知情 权 。 地 方 各 级 人 大 代表 在 出 席 人 

会 议和 执行 代表 职务 时 ， 代 表 所 在 单位 应 给 予 支持 ， 国 家 根据 需要 给 予 往返 

的 旅费 和 必要 的 物质 上 的 便利 或 者 补贴 。 

8. 其 他 依法 享有 的 权利 。 

(=) 地 方 人 大 代表 的 义务 

根据 代表 法 第 4 条 规定 ， 代 表 应 当 履 行 下 列 义 务 : 


1. 模 范 地 遵守 宪法 和 法 律 ， 保 守 国 家 秘密 ， 在 自己 参加 的 生产 、 工 作 和 社 
会 活动 中 ， 协 助 完 法 和 法 律 的 实施 ; 


2. 按 时 出 席 本 级 人 民 代表 大 会 会 议 ， 认 真 审议 各 项 议案 、 报 告 和 其 他 议 
题 ， 发 表意 见 ， 做 好 会 议 期 间 的 各 项 工作 ; 


3. 积 极 参加 统一 组 织 的 视察 、 专 题 调研 、 执 法 检查 等 履 职 活动 ; 


4. 加 强 履 职 学 习 和 调查 研究 ， 不 断 提高 执行 代表 职务 的 能 力 ; 


5. 与 原 选区 选民 或 者 原 选举 单位 和 人 民 和 群众 保持 密切 联系 ， 听 取 和 反映 他 
们 的 意见 和 要 求 ， 努 力 为 人 民 服 务 ; 


6. 自 觉 遵守 社会 公德 ， 廉 洁 自 律 ， 公 道 正派 ， 勤勉 尽责 ， 
7. 法 律 规定 的 其 他 义务 。 


四 、 地 方 各 级 人 民政 府 
(一 ) 地 方 各 级 人 民政 府 的 性 质 和 地 位 


根据 完 法 规定 ， 地 方 各 级 人 民政 府 是 地 方 各 级 国家 权力 机 关 的 执行 机 关 ， 
是 地 方 各 级 国家 行政 机 关 。 地 方 各 级 人 民政 府 从 属于 本 级 国家 权力 机 关 ， 由 国 
家 权力 机 天 产生 ， 向 它 负责 ， 受 它 监 督 。 此 外 ， 地 方 各 级 人 民政 府 还 要 服从 上 
级 人 民政 府 的 领导 ， 向 上 一 级 人 民政 府 负责 和 报告 工作 ， 执 行 上 级 行政 机 关 的 
决定 和 命令 。 全 国 地 方 各 级 人 民政 府 都 要 接受 国务 院 的 领导 ， 同 时 又 要 发 挥 自 
己 的 主动 性 ， 努 力 搞 好 工作 。 


(二 ) 地 方 各 级 人 民政 府 的 组 成 、 任 期 和 领导 体制 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 自治 州 和 设 区 的 市 的 人 民政 府 分 别 由 省 长 、 副 省 
、 自 治 区 主席 、 副 主席 、 市 长 、 副 市 长 、 州 长 、 副 州长 和 秘书 长 、 厅 长 、 局 
委员 会 主任 等 组 成 。 县 、 自 治 县 、 不 设 区 的 市 、 市 辖区 人 民政 府 分 别 由 县 
、 副 县 长 、 市 长 、 副 市 长 、 区 长 、 副 区 长 和 局 长 、 科 长 等 组 成 。 乡 、 民 族 
、 镇 人 民政 府 ， 分 别 由 乡 长 、 副 乡 长 、 镇 长 、 副 镇 长 组 成 。 


地 方 各 级 人 民政 府 每 届 任 期 与 本 级 人 民 代表 大 会 的 任期 相同 ， 均 为 5 年 。 


地 方 各 级 人 民政 府 实行 首长 负责 制 。 这 种 领导 体制 是 由 行政 机 天 的 性 质 和 
职权 决定 的 ， 是 工作 的 需要 。 但 地 方 各 级 人 民政 府 的 行政 首长 对 于 重大 问题 的 
决策 ， 仍 然 要 召开 会 议 ， 广 泛 听 取 各 方面 的 意见 ， 而 非 独断 专 行 。 地 方 各 级 人 
民政 府 的 会 议 分 为 全 体会 议和 常务 会 议 。 全 体会 议 由 本 级 人 民政 府 全体 成 员 组 
成 ， 常 务 会 议 则 由 人 民政 府 的 正副 职 组 成 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 自 治 州 和 设 
区 的 市 的 人 民政 府 秘书 长 也 参加 常务 会 议 。 会 议 对 重大 问题 进行 讨论 ， 然 后 由 
行政 首长 根据 大 家 的 意见 最 后 作出 决定 ， 并 对 决定 的 后 果 负 责 。 


(=) 地 方 各 级 人 民政 府 的 职权 
根据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 地 方 各 级 人 民政 府 主 要 有 以 下 职权 : 


1. 执 行 决议 、 发 布 块 定 和 命令 。 地 方 各 级 人 民政 府 要 执行 本 级 人 大 及 其 常 
委 会 的 决议 ， 执 行 上 级 人 民政 府 的 决定 和 命令 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 可 
以 规定 行政 措施 ， 发 布 决定 和 命令 , 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 以 及 省 、 自 治 区 的 人 
民政 府 所 在 地 的 市 和 经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 还 可 以 根据 法 律 和 行 
政法 规制 定 规章 。 
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2. 领 导 和 监督 权 。 领 导 和 监督 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 领 导 所 属 各 工作 
部 门 和 下 级 人 民政 府 的 工作 ， 有 权 撤 销 所 属 工作 部 门 和 下 级 人 民政 府 不 适当 的 
命令 、 指 示 、 决 定 ， 任 免 、 考 核 行政 工作 人 员 。 


3. 管 理 各 项 行政 工作 。 地 方 各 级 人 民政 府 管理 本 行政 区 域内 的 经 济 、 教 
育 、 文 化 、 科 学 、 体 育 、 了 卫生、 民政 、 公 安 等 行政 工作 ， 完 成 上 级 人 民政 府 交 
办 的 事项 ; 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 还 负责 城乡 建设 、 民 族 事 务 和 监察 
作 ， 执行 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 以 及 预算 方案 。 


4. 依 法 保障 各 方面 的 权利 。 地 方 各 级 人 民政 府 应 保护 全 民 所 有 制 财 产 、 劳 
动 群众 集体 所 有 制 财 产 及 公民 个 人 的 合法 财产 ; 要 维护 社会 秩序 ， 保 护 公 民 的 
人 身 权利 和 民主 权利 ; 保护 妇女 、 儿 童 和 老人 的 正当 权益 ; 保护 少数 民族 的 权 
利 ， 帮 助 少数 民族 发 展 经 济 、 文 化 和 科学 技术 。 要 使 本 行政 区 域内 全 体 公 民 的 
正当 权利 都 得 到 保障 ， 经 济 不 断 发 展 ， 人 民生 活 不 断 提高 。 


(四 ) 地 方 各 级 人 民政 府 所 属 工作 部 门 


县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 ， 根 据 工作 需要 和 精干 的 原则 设立 各 工作 部 
门 ， 这 些 工作 部 门 是 厅 、 局 、 委 员 会 、 办 公 室 、 科 等 。 同 时 这 些 工 作 部 门 的 设 
立 、 增 加 、 减 少 或 者 合并 ， 由 本 级 人 民政 府 报请 国务 院 批准 ， 并 报 本 级 人 大 常 
委 会 备案 。 乡 级 政府 一 般 不 设 工作 部 门 ， 可 设 一 些 工作 人 员 。 县 级 以 上 人 民政 
府 设 审计 机 关 ， 依 法 独立 行使 审计 监督 权 ， 对 本 级 人 民政 府 和 上 一 级 审计 机 关 


负责 。 
(五 ) 地 方 各 级 人 民政 府 的 派出 机 关 


根据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 省 、 自 治 区 人 民政 府 在 必要 的 时 候 ， 经 国务 院 批 
准 ， 可 以 设立 若干 行政 公署 ， 作 为 它 的 派出 机 关 。 县 、 自 治 县 的 人 民政 府 在 必 
要 的 时 候 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 民政 府 批准 ， 可 以 设立 若干 区 公所 ， 作 
为 它 的 派出 机 关 。 市 辖区 、 不 设 区 的 市 的 人 民政 府 ， 经 上 一 级 人 民政 府 批准 ， 
可 以 设立 若干 街道 办 事 处 ， 作 为 它 的 派出 机 关 。 


国府 司法 考试 


第 七 万 人 民法 院 与 人 民 检 察 院 


一 、 人 民法 院 的 组 织 与 制度 
(一 ) 人 民法 院 的 性 质 与 任务 


1. 性 质 。 完 法 第 123 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国人 民法 院 是 国家 的 审判 机 
关 。” 根 据 这 一 规定 ， 在 我 国 ， 审 判 权 必须 由 人 民法 院 统一 行使 ， 其 他 任何 机 
关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 进 行 审判 活动 。 


2. 任 务 。 根 据 现行 宪法 和 人 民法 院 组 织 法 的 规定 ， 人 民法 院 的 任务 是 审判 
刑事 案件 、 民 事 案件 和 行政 案件 ， 并 且 通 过 审判 活动 ， 惩 办 一 切 犯 罪 分子 ， 解 
决 民事 纠纷 和 行政 纠纷 ， 以 保卫 人 民 民 主 专政 制度 ， 维 护 社会 主义 法 制 和 社会 
秩序 ， 保 护 社 会 主义 的 全 民 所 有 的 财产 、 劳 动 群众 集体 所 有 的 财产 ， 保 护 公民 
私人 所 有 的 合法 财产 ， 保 护 公民 的 人 身 权利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 保 障 国家 
的 社会 主义 革命 和 社会 主义 建设 事业 的 顺利 进行 ， 通 过 全 部 审判 活动 教育 公民 
忠于 社会 主义 祖国 ， 自 觉 地 遵守 宪法 和 法 律 。 


( 二) 人 民法 院 的 组 织 体系 与 职权 


根据 现行 宪法 和 人 民法 院 组 织 法 的 规定 ， 我 国人 民法 院 的 组 织 体系 包括 : 
全 国 设立 最 高 人 民法 院 、 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 ; 地 方 各 级 人 民法 
院 分 为 高 级 人 民法 院 、 中 级 人 民法 院 、 基 层 人 民法 院 ; 专门 人 民法 院 包 括 军事 
法 院 和 海事 法 院 等 。 


宪法 第 127 条 第 2 款 规 定 :“ 最 高 人 民法 院 监 督 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 
民法 院 的 审判 工作 ， 上 级 人 民法 院 监督 下 级 人 民法 院 的 审判 工作 。” 这 表明 上 下 
级 人 民法 院 之 间 的 关系 不 是 领导 关系 ， 而 是 监督 关系 。 其 目的 是 为 了 保障 各 级 
人 民法 院 能 够 依法 独立 行使 审判 权 。 根 据 这 一 规定 ， 上 级 人 民法 院 不 能 直接 指 
挥 命令 下 级 人 民法 院 如 何 进行 审判 ， 只 能 对 下 级 人 民法 院 在 审判 活动 中 是 否 正 
确 适 用 法 律 进行 审查 监督 。 这 种 监督 主要 体现 在 上 级 人 民法 院 按照 上 诉 程序 、 
审判 监督 程序 及 死刑 复核 程序 对 下 级 人 民法 院 具体 案件 的 监督 ， 纠 正 错误 的 判 
决 和 裁定 。 


1. 最 高 人 民法 院 。 最 高 人 民法 院 是 中 华人 民 共和 国 的 最 高 审判 机 关 。 其 主 
要 职权 包括 : (1) 一 审 管辖 权 ， 法律 规定 由 它 管 辖 的 或 者 它 认 为 应 当 由 自己 审 


理 的 第 一 审 案件 ( 主要 是 在 全 国有 重大 影响 的 案件 、 最 高 人 民法 院 认 为 应 当 由 
本 院 审理 的 案件 ) ; (2) 上 诉 管辖 权 ， 审 判 对 高 级 人 民法 院 、 专 门人 民法 院 判 
决 和 裁定 的 上 诉 案件 和 抗诉 案件 ; ( 3 ) 审判 监督 权 ， 监督 地 方 各 级 人 民法 院 和 
专门 人 民法 院 的 审判 工作 ， 审 判 最 高 人 民 检 察 院 按照 审判 监督 程序 提出 的 抗诉 
案件 ， 依 照 审 判 监督 程序 提审 或 者 指令 下 级 人 民法 院 再 审 地 方 各 级 人 民法 院 和 
专门 人 民法 院 确 有 错误 的 生效 判决 、 裁 定 ; (4) 司法 解释 权 ， 对 在 审判 过 程 中 
如 何 具体 应 用 法 律 的 问题 ， 进 行 司法 解释 ; (5 ) 死刑 核准 权 ， 死刑 除 依 法 由 最 
高 人 民法 院 判 决 的 以 外 ， 应 当 报 请 最 高 人 民法 院 核准 。 


2. 地 方 各 级 人 民法 院 。 地 方 各 级 人 民法 院 分 为 基层 人 民法 院 、 中 级 人 民法 
院 和 高 级 人 民法 院 。 其 中 : 


(1) 基层 人 民法 院 ， 包 括 县 人 民法 院 和 不 设 区 的 市 人 民法 院 、 自 治 县 人 民 
法 院 、 市 辖区 人 民法 院 。 基 层 人 民法 院 的 职权 主要 包括 如 下 几 个 方面 : 一 审 
管辖 权 ， 审 判 除法 律 规定 由 上 级 人 民法 院 管 辖 的 案件 外 的 所 有 一 审 案件 ; OF 
外 处 理 权 ， 处 理 不 需要 开庭 审判 的 案件 ; @ 调 解 指 导 权 ， 指 导 人 民 调解 委员 会 
的 工作 。 


(2) 中 级 人 民法 院 ， 包 括 在 省 、 自 治 区 内 按 地 区 设立 的 中 级 人 民法 院 ; 在 
直辖 市 内 设立 的 中 级 人 民法 院 ; 设 区 的 市 的 中 级 人 民法 院 ; 自治 州 中 级 人 民法 
院 。 中 级 人 民法 院 的 职权 主要 包括 如 下 几 个 方面 : 一 审 管辖 权 ， 审 判 法 律 规 
定 由 它 管 辖 的 第 一 审 案件 : 在 刑事 案件 方面 ， 包 括 危 害 国 家 安全 、 了 恐怖 活动 案 
件 ， 可 能 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 的 案件 ; 在 民事 案件 方面 ， 包 括 重 大 涉外 案件 ， 
在 本 辖区 有 重大 影响 的 案件 和 最 高 人 民法 院 确定 由 中 级 人 民法 院 管辖 的 案件 ， 
在 行政 案件 方面 ， 包 括 确认 专利 权 的 和 案件、 海关 处 理 的 案件 ， 对 国务 院 各 部 门 
或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 所 作 的 具体 行政 行为 提起 诉讼 的 案件 ， 本 辖 
区 内 重大 、 复 杂 的 案件 、 基 层 人 民法 院 移 送审 判 的 第 一 审 案 件 。@ 上 诉 管辖 
权 ， 审 判 对 基层 人 民法 院 判 决 和 裁定 的 上 诉 案件 和 抗诉 案件 。 @ 审 判 监督 权 , 
监督 基层 人 民法 院 的 审判 工作 ， 审 判 省 级 人 民 检 察 院 分 院 、 省 辖 市 及 自治 州 人 
民 检 察 院 按照 审判 监督 程序 提出 的 抗诉 案件 ， 依 照 审判 监督 程序 提审 或 指令 
层 人 民法 院 再 审 基层 人 民法 院 确 有 错误 的 生效 判决 、 裁 定 。 


(3) 高 级 人 民法 院 ， 包 括 省 高 级 人 民法 院 、 自 治 区 高 级 人 民法 院 、 直 辖 市 
高 级 人 民法 院 。 其 职权 主要 包括 如 下 几 个 方面 : 一 审 管辖 权 ， 审 判 法律 规 定 
由 它 管辖 的 第 一 审 案件 ( 主要 是 在 全 省 、 自 治 区 或 直辖 市 有 重大 影响 的 案 
件 )、 下 级 人 民法 院 移 送审 判 的 第 一 审 案件 ; @ 上 诉 管辖 权 ， 审 判 对 下 级 人 民 
法 院 判 决 和 裁定 的 上 诉 案件 和 抗诉 案件 、 对 海事 法 院 判 决 和 裁定 的 上 诉 案件 ， 
@ 审 判 监督 权 ， 监 督 下 级 人 民法 院 的 审判 工作 ， 审 判 省 级 人 民 检 察 院 按照 审判 
监督 程序 提出 的 抗诉 案件 ， 依 照 审判 监督 程序 提审 或 指令 下 级 人 民法 院 再 审 下 
级 人 民法 院 确 有 错误 的 生效 判决 、 裁 定 等 。 

3. 专 门人 民法 院 。 专 门人 民法 院 是 人 民法 院 组 织 体系 中 的 一 个 特殊 组 成 部 
分 。 它 们 是 设 在 特定 部 门 或 者 针对 特定 案件 而 设立 ， 受 理 与 设立 部 门 相关 的 专 
业 性 案件 的 法 院 。 根 据 宪法 和 人 民法 院 组 织 法 的 规定 ， 目 前 我 国 的 专门 人 民法 


院 包 括 军 事 法 院 和 海事 法 院 等 。 


军事 法 院 包括 中 国人 民 解 放 军 军事 法 院 ( 军 内 的 最 高 级 ) 、 大 军区 及 军 兵 
种 军事 法 院 (相当 于 中 级 层次 ) 、 军 级 军事 法 院 ( 基层 级 ) 三 级 ， 军 事 法 院 负 
责 审判 军事 人 员 犯 罪 的 刑事 案件 。 


海事 法 院 只 设 一 级 ， 设 立 在 广州 、 上 海 、 武 汉 、 天 津 、 大 连 、 青 岛 、 宁 
波 、 厦 门 、 海 口 和 北海 等 港口 城市 ， 其 建制 相当 于 地 方 的 中 级 人 民法 院 。 海 事 
法 院 管 辖 民 事主 体 之 间 的 第 一 审 海事 案件 和 海 商 案件 。 对 海事 法 院 判 决 和 裁定 
的 上 诉 案件 ， 由 海事 法 院 所 在 地 的 高 级 人 民法 院 管 辖 。 


(=) 人 民法 院 行使 审判 权 的 制度 


1. 两 审 终审 制 。 一 个 案件 经 过 任何 连续 两 级 的 人 民法 院 的 审判 即 告终 结 。 
最 高 人 民法 院 审理 的 一 审 案 件 ， 其 判决 和 裁定 都 是 终审 判决 和 裁定 。 另 外 ， 根 
据 民 事 诉讼 法 特别 程序 审理 的 选民 资格 案件 、 宣 告 失踪 和 案件、 宣告 死亡 案件 、 
认定 公民 无 行为 能 力 或 限制 行为 能 力 案 件 、 认 定 财产 无 主 案件 实行 一 审 终审 
制 。 


2. 合 议 制 。 人 民法 院 审理 案件 时 ， 除 一 审 案件 中 的 简单 民事 和 案件、 轻微 弄 
事 案件 和 法 律 男 有 规定 的 案件 可 以 由 审判 员 独 任 审判 以 外 ， 一 般 应 由 3 人 以 上 单 
数 的 审判 员 或 审判 员 与 人 民 陪 审 员 组 成 合议 庭 ， 采 用 少数 服从 多 数 原则 ， 作 出 
判决 或 者 裁定 。 


3. 审 判 委 员 会 制度 。 审 判 委员 会 成 员 包 括 人 民法 院 院 长 、 副 院 长 、 各 庭 庭 
长 及 审判 业务 骨干 ， 成 员 由 人 大 常委 会 任命 。 主 要 任务 是 讨论 重大 的 或 者 疑难 
的 案件 ; 总 结 审判 经 验 ， 讨 论 分 析 审 判 工 作 中 出 现 的 新 情况 、 新 问题 ， 检 查 执 
法 情况 ， 提 出 本 院 审判 工作 中 的 改进 办 法 ; 讨论 其 他 有 关 审 判 工作 问题 等 。 审 
判 委员 会 以 少数 服从 多 数 表决 原则 作出 决定 。 


4. 审 判 监督 制度 。 宪法 第 127 条 第 2 款 规定 :“ 最 高 人 民法 院 监 督 地 方 各 级 人 
民法 院 和 专门 人 民法 院 的 审判 工作 ， 上 级 人 民法 院 监督 下 级 人 民法 院 的 审判 工 
作 。” 这 表明 上 下 级 人 民法 院 之 间 的 关系 不 是 领导 关系 ， 而 是 监督 关系 。 宪法 这 
一 规定 的 目的 ， 是 为 了 保障 各 级 人 民法 院 能 够 依法 独立 进行 审判 。 


5. 回 避 制 度 。 在 审判 人 员 是 本 案 当 事 人 或 者 当事人 的 近亲 属 ， 或 是 自己 或 
其 末 属 与 本 案 有 利害 关系 ， 或 是 担任 过 本 案 的 证 人 、 上 鉴定 人 、 辩 护 人 、 附 带 民 
事 诉讼 当事人 的 代理 人 ， 或 是 与 本 案 当事人 有 其 他 关系 可 能 影响 案件 公正 处 理 
等 情形 下 ， 应 当 自行 回避 。 当 事 人 也 可 在 这 些 情 形 下 申请 其 回避 。 是 否 回避 由 
院 长 或 者 审判 委员 会 决定 。 


(四 ) 人 民法 院 行使 审判 权 的 原则 


1. 依 法 独立 审判 原则 。 人 民法 院 独 立行 使 审判 权 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团 
体 和 个 人 的 干涉 。 


2. 公 民 适 用 法 律 一 律 平等 的 原则 。 人 民法 院 对 一 切 案件 中 的 当事人 都 必须 
平等 地 依据 法 律 规定 进行 适用 ， 不 得 考虑 法 律 以 外 的 其 他 因素 ， 既 不 得 对 当 事 
人 进行 歧视 ， 也 不 得 给 予 任何 一 方 特权 。 


3. 公 开 审 判 原则 。 人 民法 院 审理 案件 中 ， 除 了 涉及 国家 机 密 、 个 人 隐私 和 
未 成 年 人 犯罪 案件 ， 一 律 公开 进 行 ， 人 允许 旁听 、 采 访 和 报道 。 当 然 ， 所 有 案件 
均 须 公开 宣判 。 


4. 被 告 人 有 权 获 得 辩护 的 原则 。 被 告 人 除 自 己 进行 辩护 外 ， 有 权 委 托 律师 
为 他 辩护 ， 也 可 以 由 人 民团 体 或 被 告 人 所 在 单位 推荐 的 人 为 他 辩护 ， 还 可 以 由 
被 告 人 的 监护 人 、 亲 友 为 他 辩护 。 必 要 时 ， 人 民法 院 可 以 指定 辩护 人 为 他 辩 
护 。 


5. 对 不 通晓 当地 通用 的 语言 文字 的 当事人 ， 应 当 为 他 们 提供 翻译 。 在 少数 
民族 聚居 或 者 多 民族 杂居 的 地 区 ， 人 民法 院 应 当 用 当地 通用 的 语言 进行 审理 ， 
用 当地 通用 的 文字 发 布 起 诉 书 、 判 决 书 、 布 告 和 其 他 文书 。 


、 人 民 检 察 院 的 组 织 与 制度 
(一 ) 人 民 检 察 院 的 性 质 与 任务 


1. 性 质 。 完 法 第 129 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国人 民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监 

督 机 关 。” 这 一 规定 明确 了 人 民 检 察 院 的 性 质 。 从 当前 人 民 检 察 院 的 法 律 监督 实 
践 来 看 ,人 民 检 察 院 的 法 律 监督 主要 是 对 国家 机 关 、 国 家 机 关 工作 人 员 是 否 违 
反 刑 法 实行 监督 ， 以 及 对 在 刑事 诉讼 中 公安 机 关 、 人 民法 院 和 监狱 等 机 天 的 活 
eae 法 实行 监督 ， 并 包括 对 人 民法 院 的 民事 审判 和 行政 审判 活动 的 事后 监 


督 。 


2. 任 务 。 根 据 宪法 和 人 民 检 察 院 组 织 法 的 规定 ， 人 民 检察 院 的 任务 是 : 通 
过 行使 检察 权 ， 打击 一 切 叛 国 的 、 分 裂 国家 的 犯罪 活动 ， 惩 治 危害 国家 安全 的 
犯罪 分 子 和 其 他 犯罪 分 子 ， 保 卫 国 家 的 安全 ， 保 卫 人 民 民 主 专政 的 政权 和 社会 
主义 制度 ， 维 护 社会 主义 法 制 ， 维 护 社会 秩序 、 生 产 秩序 、 工 作 秩序 、 教 学 科 
研 秩序 和 人 民 群 众生 活 秩序 ， 保 护 社会 主义 的 国有 财产 和 劳动 群众 集体 所 有 的 
财产 ， 保 护 公民 私人 所 有 的 财产 ， 保 护 公民 的 人 身 权利 、 民 主权 利和 其 他 权 
利 ， 保 卫 社 会 主义 现代 化 建设 的 进行 ， 并 通过 检察 活动 ， 教 育 公民 忠于 社会 主 
义 祖国 ， 自 觉 地 遵守 宪法 和 法 律 ， 积 极 同 违 法 行为 作 斗 争 。 

(=) 人 民 检察 院 的 组 织 体系 与 领导 体制 

1. 组 织 体系 。 根 据 宪法 和 人 民 检察 院 组 织 法 的 规定 ， 我 国人 民 检察 院 的 组 
织 体系 包括 : 全 国 设立 最 高 人 民 检察 院 、 地 方 各 级 人 民 检察 院 和 专门 人 民 检察 
院 。 地 方 各 级 人 民 检 察 院 分 为 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检察 院 ; 省 、 自 治 区 


am ARee 完 分 院 ， 自 治 州 和 设 区 的 市 人 民 检 察 院 ; 县 、 不 设 区 的 市 、 自 
治 县 和 市 辖区 人 民 检 察 院 。 专门 人 民 检察 院 包括 军事 检察 完 等 。 


省 一 级 人 民 检 察 院 和 县 一 级 人 民 检 察 院 ， 根 据 工作 需要 ， 提 请 本 级 人 民 代 


表 大 会 常务 委员 会 批准 ， 可 以 在 工矿 区 、 农 垦区 、 林 区 等 区 域 设 置 人 民 检 察 
院 ， 作 为 派出 机 构 。 


2. 领 导体 制 。 根 据 宪 法 和 人 民 检 察 院 组 织 法 的 规定 ， 人 民 检 察 院 实行 双重 
从 属 制 ， 既 要 对 同 级 国家 权力 机 关 负 责 ， 又 要 对 上 级 人 民 检 察 院 负责 。 


国家 权力 机 关 对 人 民 检 察 院 的 领导 ， 主 要 表现 在 人 大 及 其 常委 会 选举 、 罢 
免 或 者 任免 人 民 检 察 院 主要 组 成 人 员 ， 审 议 工作 报告 ， 进 行 各 种 形式 的 监督 
等 

仿 察 系统 实行 最 高 人 民 检 察 院 领导 地 方 各 级 人 民 检 察 院 和 专门 人 民 检 察 院 
的 工作 ， 上 级 人 民 检 察 院 领 导 下 级 人 民 检 察 院 的 工作 的 领导 体制 。 下 级 人 民 检 
察 院 必须 接受 上 级 人 民 检察 院 的 领导 和 最 高 人 民 检 察 院 的 领导 ， 对 上 级 人 民 检 
察 院 负责 。 这 种 垂直 领导 体制 主要 表现 在 两 方面 : (1 ) 人 事 任 免 。 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 检察 长 的 任免 ， 须 报 最 高 人 民 检察 院 检 察 长 提请 全 国人 
大 常委 会 批准 。 自 治 州 、 设 区 的 市 、 县 、 不 设 区 的 市 、 市 辖区 人 民 检 察 院 检察 
长 的 任免 ， 须 报 上 一 级 人 民 检 察 院 检察 长 提请 该 纹 人 大 常委 会 批准 。〈 2 ) 业务 
领导 。 对 于 下 级 人 民 检 察 院 的 决定 ， 上 级 人 民 检 察 院 有 权 复 核 改变 ; 上 级 人 民 
仿 察 院 的 决定 ， 下 级 人 民 检 察 院 必 须 执行 。 当 下 级 人 民 检 察 院 在 办 理 案 件 中 遇 
到 自己 不 能 解决 的 问题 时 ， 上 级 人 民 检 察 院 应 及 时 给 予 支持 和 指示 ， 必 要 时 可 
派 人 协助 工作 ， 也 可 以 将 案件 调 上 来 由 自己 办 理 。 


在 人 民 检 察 院 内 部 实行 检察 长 统一 领导 与 检察 委员 会 集体 领导 相 结 合 的 领 
导体 制 。 检 察 长 对 检察 机 关 的 工作 享有 组 织 领导 权 、 决 定 权 、 任 免 权 、 提 请 任 
免 权 、 代 表 权 等 ， 并 负 有 全 面 的 领导 责任 。 检 察 委员 会 在 检察 长 的 主持 下 ， 按 
照 民 主 集中 制 原则 ， 讨 论 决定 重大 案件 和 其 他 重要 问题 。 如 果 检 察 长 在 重大 问 
题 上 不 同意 多 数 人 的 意见 ， 可 以 报请 本 级 人 大 常委 会 决定 。 


C=) 人 民 检 察 院 的 职权 


根据 完 法 和 人 民 检 察 院 组 织 法 等 有 关 法 律 的 规定 ， 各 级 人 民 检 察 院 主要 行 
使 下 列 职权 : 


1. 立 案 侦 查 。 即 对 违反 刑法 的 犯罪 案件 特别 是 重大 刑事 案件 的 直接 受理 、 
立案 侦查 权 。 人 民 检 察 院 对 于 叛国 案 、 分 裂 国家 案 以 及 严重 破坏 国家 法 律 、 法 
规 、 政 策 统 一 实施 的 重大 犯罪 案件 ， 行 使 检察 权 。 对 贪污 贿赂 犯罪 ， 国 家 工作 
人 员 的 渎职 犯罪 ， 国 家 机 关 工作 人 员 利 用 职权 实施 的 非法 拘禁 、 刑 讯 逼供 、 报 
复 陷 害 、 非 法 搜查 的 侵犯 公民 人 身 权 利 的 犯罪 以 及 侵犯 公民 民主 权利 的 犯罪 等 
案件 ， 进 行 立 案 侦查 。 


2. 批 准 还 捕 。 公 安 机 关 要 求 逮捕 犯罪 嫌疑 人 时 ， 应 当 提请 人 民 检 察 院 审查 
批准 ， 人 民 检 察 院 根据 情况 分 别 作出 批准 逮捕 或 者 不 批准 逮捕 的 决定 。 


3. 提 起 公诉 。 公 安 机 关 侦 查 终 结 的 案件 和 人 民 检察 院 直 接受 理 侦 查 终结 的 
案件 ， 均 由 人 民 检 察 院 审查 作出 提起 公诉 、 不 起 诉 或 者 撤销 案件 的 决定 。 人 民 


仿 察 院 对 刑事 案件 提起 公诉 ， 并 派 员 出 席 法 庭 支 持 公 诉 。 


4. 侦 查 监督 。 人 民 检 察 院 对 于 公安 机 关 ( 包括 国家 安全 机 关 、 走 私 犯罪 侦 
查 机 关 等 ) 的 侦查 活动 是 否 合法 实行 监督 。 人 民 检 察 院 发 现 公安 机 关 的 侦查 活 
动 有 违法 情况 时 ， 有 权 通 知 公安 机 关 予 以 纠正 ， 公 安 机 关 应 当 将 纠正 情况 通知 
人 民 检 察 院 。 


5. 审 判 监督 。 人 民 检 察 院 对 人 民法 院 的 审判 活动 是 否 合法 实行 监督 。 在 刑 
事 诉讼 中 ， 人 民 检 察 院 如 发 现 人 民法 院 审 理 案 件 违 反 法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 有 
权 向 人 民法 院 提 出 纠正 意见 ; i tls DE ce 审 
判决 、 裁 定 确 有 错误 ， 有 权 按照 上 诉 程序 提出 抗诉 ; 高 人 民 检 察 院 对 各 级 人 

民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 , 上 级 人 民 检察 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 
发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 有 错误 ， 有 权 按 照 审判 监督 程序 向 同 
级 人 民法 院 提出 抗诉 。 在 民事 诉讼 和 行政 诉讼 中 ， 人 民 检 察 院 对 人 民法 院 已 经 
发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 如 发 现 违反 法 律 、 法 规 规 定 的 ， 也 有 权 按 照 审判 
监督 程序 提出 抗诉 。 


6. 执 行 监督 。 又 称 为 “ 监 所 监督 ”， 是 指 人 民 检 察 院 对 监狱 和 其 他 刑罚 执行 
机 关 执行 刑事 判决 、 裁定 的 活动 是 否 合法 实行 监督 ， 如 果 发 现 有 违法 情况 ， 有 
权 通 过 执行 机 关 予 以 纠正 。 这 种 监督 还 包括 人 民 检 察 院 对 人 民法 院 执 行 死刑 、 
裁定 减刑 和 假释 等 活动 的 监督 等 。 


三 、 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 与 公安 机 关 的 关系 


宪法 第 135 条 规定 :“ 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 办 理 刑事 案件 ， 应 
当 分 工 负 责 ， 互 相配 合 ， 互 相 制 约 ， 以 保证 准确 有 效 地 执行 法 律 。” 分 工 负 责 、 
互相 配合 、 互 相 制 约 是 公 、 检 、 法 三 机 关 在 办 理 刑事 案件 时 所 应 遵 和 的 基本 行 
为 准则 ， 它 对 调整 司法 机 关 之 间 的 基本 关系 具有 宪法 指导 意义 


1. 分 工 负责 是 前 提 。 所 谓 的 分 工 负责 ， 是 指 三 机 关 根 据 法 律 规 定 的 责任 ， 
依照 法 定 程序 ， 各 司 其 职 、 各 尽 其 责 ， 既 不 越权 代办 和 干涉 ， 也 不 互相 推 许 和 
不 履行 职责 。 具体 在 办 理 刑事 案件 时 的 分 SLAM A : 公安 机 关 负 责 对 刑事 案件 
的 人 侦查、 拘留、 预审， 执行 逮捕 ， 依 法 执行 判决 ,除了 由 人 民 检 察 院 依法 自行 
侦查 的 案件 外 ; 人 民 检 察 院 负责 批准 逮捕 、 审 查 起 诉 和 出 庭 支持 公诉 、 抗 诉 ， 
人 民法 院 负责 审判 。 


2. 互 相配 合 是 基于 三 机 关 在 工作 目的 和 任务 上 的 一 致 性 。 所 谓 互 相配 合 
是 ， 指 三 机 关 在 分 工 负责 的 基础 上 ， 通 力 合作 ， 互 相 支 持 ， 密 切 配合 ， 依 法 办 
理 刑 事 案 件 。 


在 办 理 刑 事 案件 的 程序 上 ， 公安 机 关 按 照 法 律 的 规定 完成 自己 的 职责 及 时 
移交 人 民 检 察 院 ， 人 民 检 察 院 在 完成 自己 的 职责 后 及 时 向 人 民法 院 提起 公诉 ， 
人 民法 院 对 该 案件 进行 审判 ， 公 安 机 关 执 行经 人 民法 院 审判 需要 执行 的 刑罚 。 
三 机 关 的 具体 配合 还 体现 在 ， 如 逮捕 犯罪 嫌疑 人 必须 经 人 民 检 察 院 批准 或 者 人 
民法 院 决 定 ， 由 公安 机 关 负 责 执行 。 


3. 互 相 制 约 是 监督 原则 的 体现 ， 也 是 国家 权力 依法 行使 的 重要 保障 。 所 谓 
互相 制约 ， 是 指 三 机 关 在 分 工 配合 的 基础 上 ， 依 照 法 律 的 规定 ， 互 相 监督 ， 防 
止 错案 的 发 生 ， 保 证 准确 有 效 地 执行 法 律 。 


公安 机 关 在 侦查 过 程 中 ， 需 要 逮捕 犯罪 嫌疑 人 时 要 经 过 人 民 检 察 院 审查 批 
准 ， 对 不 予 批准 ， 公 安 机 关 认 为 有 错误 的 可 以 要 求 复议 以 及 向 上 一 级 人 民 检 察 
院 提请 复核 。 

人 民 检 察 院 对 公安 机 关 侦查 终结 移送 起 诉 的 案件 ， 进 行 审查 ， 决 定 是 否 起 
诉 。 犯 罪 事 实 不 清 、 证 据 不 足 的 ， ee 
在 办 理 案件 中 发 现 公安 机 关 有 违法 情况 ， 通 知 公安 机 关 予 以 纠正 。 


公安 机 关 认 为 人 民 检 察 院 的 决定 有 错误 的 ， 可 以 要 求 复 议 以 及 向 人 民 检 察 
要 求 复核 。 


人 民法 院 对 人 民 检 察 院 提 起 公诉 的 案件 ， 根 据 具体 情况 和 法 律 作 出 有 罪 、 
无 罪 的 判决 。 人 民法 院 对 于 人 民 检 察 院 起 诉 的 案件 认为 事实 不 清 、 证 据 不 足 
或 者 有 违法 情况 时 ， 可 以 退回 人 民 检 察 院 补充 侦查 ， 或 者 通知 人 民 检察 院 纠 
正 。 人 民 检 察 院 认为 判决 有 错误 的 ， 可 以 提出 抗诉 。 对 发 生 法 律 效力 的 判决 和 
ae, 人民 检察 院 认 为 有 错误 的 ， 可 以 依照 审判 监督 程序 抗诉 引起 再 审 。 


【 本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 完 法 “总 纲 ^ “国家 机 构 ” 

2. 立 法 法 

3. 各 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 监督 法 

4. 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 代表 法 
5. 全 国人 民 代表 大 会 组 织 法 

6. 国 务 院 组 织 法 

7. 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 
8. 人 民法 院 组 织 法 

9. 人 民 检 察 院 组 织 法 


本 章 需 要 着 重 掌握 全 国人 大 及 其 常委 会 、 国 务 院 、 地 方 各 级 人 大 及 其 常委 
会 和 地 方 各 级 人 民政 府 的 职权 ， 包括 各 国家 机 关 的 主要 工作 制度 。 


本 章 的 难点 是 全 国人 大 、 全 国人 大 常委 会 和 国务 院 在 立法 权 、 人 事 任免 权 


和 国家 重大 事项 决定 权 等 职权 上 的 区 别 。 


全 国人 大 与 全 国人 大 常委 会 的 职权 区 别 主要 在 于 : 全 国人 大 有 权 修 改 完 
法 、 制 定 和 修改 基本 法 律 ， 而 全 国人 大 常委 会 有 权 解 释 宪法、 制定 基本 法 律 以 
外 的 法 律 。 


全 国人 大 、 全 国人 大 常委 会 和 国务 院 的 职权 区 别 在 于 : 国务 院 有 权 制 定 和 
发 布 行政 法 规 ; 全 国人 大 有 权 决 定 战争 与 和 平 问题 ， 全 国人 大 常委 会 有 权 决 定 
全 国 或 局 部 总 动员 、 全 国 或 个 别 省 、 自 治 区 和 直辖 市 进入 紧急 状态 ， 而 国务 院 
有 权 依照 法 律 规定 决定 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 范围 内 部 分 地 区 进入 紧急 状态 。 
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国 家 司 话 考试 


第 一 万 完 法 实施 概述 


一 、 宪 法 实施 的 概念 


宪法 实施 是 指 完 法 规范 在 实际 生活 中 的 贯彻 落实 ， 是 宪法 制定 颁布 后 的 运 
行 状态 ， 也 是 宪法 作用 于 社会 关系 的 基本 形式 。 宪 法 实施 主要 包括 三 个 方面 : 


1. 宪 法 的 执行 。 宪 法 的 执行 通常 指 国家 代 议 机 关 和 国家 行政 机 关 贯 彻 落 实 
宪法 内 容 的 活动 。 要 求 这 些 机 构 在 活动 程序 和 活动 方式 上 必须 严格 执行 完 法 的 
规定 ， 也 要 求 这 些 机 构 在 组 织 其 他 国家 机 关 、 建 立 各 种 制度 的 过 程 中 严格 遵循 
宪法 的 规定 。 


2. 宪 法 的 适用 。 宪 法 的 适用 通常 指 国家 司法 机 天 在 司法 活动 中 贯彻 落实 完 
法 的 活动 。 虽 然 在 我 国 的 司法 实践 中 ， 宪 法 能 否 被 司法 机 关 作 为 审判 活动 的 依 
据 ， 学 术 界 尚未 达成 共识 ， 但 宪法 具有 的 一 般 法 律 属性 ， 以 及 世界 上 其 他 国家 
的 司法 实践 表明 ， 宪 法 适用 不 仅 是 宪法 实施 的 重要 途径 ， 而 且 也 是 法 治国 家 加 
强 完 政 建设 、 树 立宪 法 权威 的 重要 内 容 。 


3. 宪 法 的 遵守 。 宪 法 的 遵守 通常 指 一 切 国家 机 关 、 社 会 组 织 和 公民 个 人 严 
格 依照 完 法 规定 从 事 各 种 行为 的 活动 。 宪法 的 遵守 既是 宪法 实施 基本 的 要 求 ， 
也 是 宪法 实施 基本 的 方式 。 宪 法 的 遵守 通常 包括 两 层 含义 : 一 是 根据 宪法 享有 
并 行使 权力 和 权利 ; 二 是 根据 宪法 承担 并 履行 义务 。 
二 、 宪 法 实施 的 主要 特点 
完 法 作为 法 律 的 一 种 ， 具 有 与 普通 法 律 相同 的 一 些 特点 ， 因 而 宪法 的 实施 
与 普通 法 律 的 实施 也 存在 共同 点 。 同 时 ， 宪 法 在 国家 法 律 体系 中 的 地 位 和 作用 
以 及 宪法 在 内 容 和 规范 等 方面 的 特殊 性 ， 又 决定 了 宪法 的 实施 具有 不 同 于 普通 
法 律 实施 的 具体 特点 。 


(一 ) 宪法 实施 的 广泛 性 和 综合 性 


宪法 实施 的 广泛 性 包括 宪法 实施 范围 的 广泛 性 和 宪法 实施 主体 的 广泛 性 。 
宪法 是 调整 国家 最 基本 社会 天 系 的 国家 根本 法 ， 与 其 他 法 律 往往 只 调整 国家 生 
活 中 的 一 个 或 几 个 方面 不 同 ， 完 法 调整 的 范围 涉及 国家 政治 、 经 济 、 文 化 和 社 
会 生活 等 各 个 方面 ， 也 就 是 说 ， 国 家 与 社会 生活 各 个 领域 的 活动 都 必须 遵循 完 
法 的 规定 ， 都 存在 实施 宪法 的 问题 。 因 此 ， 宪法 实施 范围 的 广泛 程度 是 其 他 法 


律 所 不 能 比拟 的 。 与 实施 范围 的 广泛 性 相 联 系 ， 宪 法 实施 主体 也 非常 广泛 。 由 
于 社会 关系 是 参与 社会 生活 的 各 主体 之 间 形 成 的 关系 ， 因 而 宪法 实施 的 范围 涉 
及 我 国 各 种 社会 关系 中 一 切 主体 的 行为 ， 而 且 完 法 的 实施 也 需要 通过 社会 关系 
中 一 切 主体 的 行为 才能 实现 。 宪 法 的 实施 是 一 切 国家 机 关 、 社 会 组 织 和 公民 的 
职责 ， 而 一 切 国家 机 关 、 社 会 组 织 和 公民 也 就 构成 了 宪法 实施 的 主体 。 


所 谓 宪法 实施 的 综合 性 ， 是 指 完 法 的 实施 不 可 能 单纯 是 完 法 本 身 或 者 社会 
生活 某 一 方面 的 问题 ， 而 是 整个 国家 具有 高 度 综合 性 的 社会 问题 。 既 然 完 法 在 
法 治国 家 中 具有 基础 性 地 位 ， 同 时 ， 它 的 内 容 又 涉及 国家 和 社会 生活 的 各 个 方 
面 ， 那 么 不 仅 完 法 在 规定 过 程 中 应 该 高 度 综 合 ， 而 且 在 宪法 实施 过 程 中 也 应 该 
充分 考虑 国家 和 社会 生活 中 的 各 种 综合 因素 ， 从 而 在 整体 上 、 宏 观 上 切实 推进 
宪法 的 实施 。 


( 二 ) 宪法 实施 的 最 高 性 和 原则 性 


宪法 实施 的 最 高 性 和 原则 性 是 由 宪法 的 内 容 和 地 位 决定 的 。 由 于 完 法 规定 
的 是 国家 和 社会 生活 中 最 根本 、 最 重要 的 问题 ， 因 而 宪法 在 国家 法 律 体系 中 居 
于 最 根本 的 地 位 、 具 有 最 高 的 法 律 效 力 ， 它 不 仅 直接 约束 国家 法 律 和 其 他 法 律 
性 文件 的 制定 和 实施 ， 而 且 对 一 切 国 家 机 关 、 社 会 组 织 和 公民 的 活动 也 具有 最 
高 的 约束 力 。 同 时 ， 由 于 宪法 所 调整 的 社会 关系 十 分 广泛 ， 因 而 只 能 规定 调整 
社会 关系 的 一 般 原则 ， 因 此 完 法 实施 过 程 也 就 表现 为 宪法 规范 对 所 调整 的 社会 
关系 进行 原则 指导 的 过 程 。 这 种 原则 指导 主要 表现 在 两 个 方面 : 一 是 宪法 确定 
的 是 社会 关系 主体 的 基本 方向 和 原则 标准 ， 一 般 不 涉及 人 们 行为 的 具体 模式 ， 
这 些 具体 模式 则 通常 由 一 般 法 律 进行 调整 ; 二 是 宪法 在 实施 过 程 中 ， 对 人 们 的 
行为 后 果 往 往 只 是 从 总 体 上 作出 肯定 与 否定 的 评价 ， 从 而 为 一 般 法 律 对 人 们 的 
行为 进行 具体 评价 和 追究 法 律 责任 提供 基础 和 依据 。 可 以 说 ， 宪法 实施 是 一 般 
法 律 实施 的 基础 ， 一 般 法 律 的 实施 则 是 宪法 实施 的 具体 化 。 


(=) 宪法 实施 的 直接 性 和 间接 性 


宪法 实施 的 直接 性 和 间接 性 包括 完 法 实施 方式 的 直接 性 和 间接 性 与 完 法 制 
裁 的 直接 性 和 间接 性 两 大 方面 。 就 实施 方式 而 言 ， 其 他 法 律 的 实施 都 具有 直接 
性 。 虽 和 然 宪法 在 实施 过 程 中 也 具有 直接 性 ， 但 完 法 的 实施 方式 的 间接 性 更 为 突 
出 。 这 实际 上 是 由 宪法 作为 “ 母 法 ”的 特点 决定 的 ， 也 就 是 说 ， 宪 法 在 实施 过 程 
中 主要 是 通过 具体 法 律 规范 来 作用 于 具体 的 人 和 事 ， 国 家 的 其 他 法 律 和 法 律 性 
文件 是 以 宪法 为 基础 并 且 不 能 与 宪法 相抵 触 。 


同时 ， 既 然 一 切 机 关 、 组 织 和 公民 个 人 都 必须 以 宪法 为 根本 的 活动 准则 , 
那么 一 切 违反 宪法 的 行为 ， 就 都 必须 予以 追究 。 对 违宪 行为 进行 追究 的 方式 包 
括 直接 制裁 和 间接 制裁 两 个 方面 。 直 接 制裁 是 指 直接 根据 宪法 来 追究 违宪 行为 
的 法 律 责 任 ， 主 要 适用 于 国家 机 关 以 及 国家 机 关 负 责 人 的 违宪 行为 。 在 我 国 ， 
直接 制裁 主要 表现 为 对 国家 机 关 违 反 完 法 的 法 律 以 及 规范 性 文件 、 决 议 、 决 定 
和 命令 等 宣布 无 效 ， 并 加 以 撤销 ; 对 违法 失职 的 国家 机 关 负 责 人 根据 宪法 规定 
予以 罢免 。 间 接 制裁 则 指 宪法 对 违宪 行为 不 直接 规定 制裁 措施 ， 而 是 通过 具体 


法 律 来 追究 法 律 责 任 。 也 就 是 说 ， 它 是 直接 根据 具体 法 律 ， 对 违反 宪法 原则 同 
时 又 违反 具体 法 律 的 行为 作出 的 制裁 。 这 类 制裁 相对 于 具体 法 律 是 直接 的 ， 而 
相对 于 宪法 来 说 则 是 间接 的 。 


国 家 司 话 考试 


BT 完 法 的 修改 


一 、 宪 法 修改 的 含义 


宪法 修改 是 指 在 宪法 实施 过 程 中 ， 随 着 社会 现实 的 变化 发 展 ， 出 现 完 法 的 
内 容 与 社会 现实 不 相 适 应 的 时 候 ， 由 有 权 机 关 依照 宪法 规定 的 程序 删除 、 增 加 
或 变更 完 法 内 容 的 行为 。 宪 法 修改 有 以 下 几 个 特点 : (1) 宪法 修改 的 机 关 是 完 
法 授权 的 特定 机 关 。 完 法 是 国家 根本 法 ， 只 有 宪法 授权 的 修改 机 关 才能 对 完 法 
进行 修改 。 从 各 国 宪 法 的 规定 来 看 ， 宪 法 的 修改 机 关 主 要 有 两 种 情形 : 一 是 完 
法 授权 的 特定 国家 机 关 ， 主 要 是 国家 的 立法 机 关 ; 二 是 根据 宪法 修改 的 需要 , 
专门 设立 的 宪法 修改 机 天 。 (2) 宪法 修改 必须 严格 按照 宪法 规定 的 程序 进行 ， 
而 且 宪法 修改 的 程序 较 之 一 般 法 律 的 制定 和 修改 程序 更 为 严格 。 (3 ) 宪法 修改 
是 对 作为 国家 根本 法 的 完 法 进行 变更 的 活动 ， 其 变更 或 修改 的 对 象 是 具有 根本 
法 形式 特征 的 宪法 ， 既 包括 宪法 规范 的 内 容 变更 ， 也 包括 宪法 规范 形式 的 变 
更 。 


宪法 修改 是 调整 完 法 规范 与 社会 生活 冲突 的 基本 形式 之 一 。 其 基本 原因 主 
要 表现 在 两 方面 : 一 是 为 了 使 宪法 的 规定 适应 社会 实际 的 发 展 和 变化 ; 二 是 大 
了 弥补 宪法 规范 在 实施 过 程 中 出 现 的 漏洞 。 


二 、 宪 法 修改 的 方式 


完 法 修改 应 该 采取 何 种 方式 ， 各 国 宪法 规定 不 一 ， 有 些 国家 的 完 法 甚至 没 
有 规定 。 从 各 国 完 法 规定 和 各 国 完 政 实践 看 ， 完 法 修改 大 体 上 有 以 下 两 种 方 
式 : 


1. 全 面 修改 。 全 面 修 改 即 对 宪法 全 文 进行 修改 , 如 1946 年 日 本 国 完 法 、 
1958 年 法 兰 西 第 五 共和 国 宪法 和 我 国 1975 年 完 法 、1978 年 完 法 、1982 年 完 法 
等 ， 都 属于 全 面 修改 。 全 面 修改 主要 是 从 形式 上 而 言 的 ， 它 一 般 是 在 原 有 宪法 
基础 上 的 全 面 更 新 ， 因 而 在 内 容 上 不 排除 保留 原来 的 一 些 条 款 ， 甚 至 大 部 分 条 
款 ， 在 结构 上 一 般 也 维持 原 有 结构 不 变 。 然 而 ， 全 面 修改 的 方式 一 般 是 在 特殊 
情况 下 ， 或 者 是 在 国家 生活 中 出 现 某 些 重 大 问题 的 条 件 下 才 予 以 采用 。 


2. 部 分 修改 。 部 分 修改 亦 即 对 宪法 原 有 的 部 分 条 款 加 以 改变 ， 或 者 新 增 若 
干 条 款 ， 而 不 牵动 其 他 条 款 和 整个 宪法 的 修改 方式 。 由 于 部 分 修改 便于 适应 形 
势 发 展 的 需要 ， 能 够 及 时 反映 国家 政治 、 经 济 、 文 化 等 各 方面 的 发 展 变化 ， 而 


且 又 能 保持 宪法 的 相对 稳定 性 ， 维 护 宪法 的 权威 。 决 定 宪 法 是 全 面 修改 还 是 音 
分 修改 的 关键 在 于 ， 宪 法 规范 与 社会 现实 的 冲突 程度 。 全 面 修改 宪法 的 起 因 是 
宪法 规范 与 社会 现实 发 生 非 正常 性 的 严重 冲突 ， 如 立宪 或 修 宪 的 指导 思想 错 
误 、 宪 法 的 基本 制度 与 社会 现实 尖锐 矛盾 等 ; 部 分 修改 宪法 的 起 因 则 是 宪法 规 
范 与 社会 现实 之 间 发 生 的 正常 冲突 。 部 分 修改 的 具体 方法 主要 包括 修改 条 文 、 
增补 条 文 和 删除 条 文 等 。 


三 、 宪 法 修改 的 程序 


从 各 国 完 法 规定 和 宪政 实践 看 ， 宪 法 修改 程序 一 般 包 括 提案 、 先 决 投票 、 
起 草 和 公布 修 宪 草 案 、 通 过 和 公布 五 个 阶段 ， 但 并 非 所 有 国家 都 必 经 这 些 程 
序 。 


1. 提 案 。 提 案 是 局 动 完 法 修改 程序 的 第 一 阶段 。 如 何 规定 修 完 提 案 权 的 主 
体 直接 关系 到 修 宪 的 社会 效果 。 


2. 先 决 投票 。 先决 投票 是 将 宪法 修正 案 的 草案 提交 宪法 修改 机 关 审议 之 
前 ， 由 有 关机 关 予 以 表决 ， 以 决定 是 否 正式 向 宪法 修改 机 关 提 出 。 如 希腊 宪法 
规定 ， 宪 法 修正 案 应 特别 指明 拟 修 的 条 文 ， 并 规定 有 关 修 改 的 决定 ， 应 经 相距 
至 少 一 个 月 的 两 次 投票 表决 通过 后 ， 始 得 正式 提交 下 届 国 会 审议 。 


3. 起 草 和 公布 修 完 革 案 的 程序 。 起 草 是 指 在 决定 完 法 应 该 修改 以 后 ， 由 法 
定 机 天 对 决定 修改 的 部 分 进行 具体 的 草案 拟定 。 起 草 的 目的 不 是 决定 宪法 应 否 
修改 ， 而 是 决定 完 法 条 文 应 该 如 何 修改 。 公 布 修 完 革 案 是 指 起 草 工 作 基 本 结 
之 后 ， 完 法 修改 机 天 审议 通过 前 ， 依 据 宪法 规定 将 宪法 修正 案 的 草案 予以 公布 
的 修 完 程序 。 和 荷兰 、 比 利 时 等 国 完 法 都 有 这 方面 的 规定 。 


4. 完 法 修正 案 的 通过 程序 。 完 法 修正 案 的 通过 程序 是 宪法 修改 机 关 审 议 、 
表决 、 批 准 宪法 修正 案 的 程序 。 如 意大利 完 法 规定 ， 议 会 在 审议 宪法 修改 草案 
时 必须 进行 两 次 审议 ， 而 且 两 次 审议 之 间 应 间隔 一 定 的 时 间 方 能 通过 。 卢 森 堡 
宪法 规定 ， 宪 法 修正 案 的 通过 须 议 会 3 / 4 的 议员 出 席 并 以 2 / 3 以 上 的 多 数 同意 
通过 。 宪 法 修正 案 的 批准 是 指 完 法 修正 案 依 法 定 程 序 通过 后 ， 按 照 宪法 规定 要 
由 特定 机 关 批 准 或 须 经 全 民 公决 后 方 能 生效 。 

5. 宪 法 修正 案 的 公布 程序 。 公布 是 修改 完 法 的 最 后 程序 ， 也 是 必 经 程序 。 
宪法 修正 案 只 有 经 过 法 定 的 公布 程序 ， 才 能 正式 生效 实施 。 一 般 说 来 ， 公 布 完 
法 修正 案 的 机 关 主 要 有 国家 元 首 、 议 决 机 关 和 行政 机 关 等 。 

四 、 我 国 完 法 的 修改 

(一 ) 我 国 的 完 法 修改 制度 


1954 年 宪法 对 我 国 完 法 修改 制度 从 两 个 方面 作 了 规定 : 一 是 规定 了 完 法 修 
改 的 机 关 是 全 国人 民 代 表 大 会 ; 二 是 规定 了 宪法 修改 的 通过 程序 ， 明 确 规定 完 
法 的 修改 由 全 国人 民 代表 大 会 以 全 体 代表 的 2 / 3 的 多 数 通 过 。1975 年 宪法 只 规 
定 了 全 国人 民 代表 大 会 有 修改 宪法 的 职权 ， 没 有 对 相关 程序 进行 规定 。1978 年 


宪法 对 完 法 修改 的 规定 与 1975 年 完 法 基本 相同 。 


现行 完 法 在 继承 1954 年 宪法 关于 修改 宪法 规定 的 基础 上 ， 进 一 步 完善 了 完 
法 修改 制度 。 根 据 现行 宪法 的 规定 ， 宪 法 修改 制度 包括 三 个 方面 的 内 容 : (1) 
规定 了 宪法 修改 的 机 关 是 全 国人 民 代 表 大 会 。( 2 ) 规定 了 宪法 修改 的 提案 主 
体 。 完 法 规定 ， 宪 法 的 修改 ， 由 全 国人 大 常委 会 或 者 1 / 5 以 上 的 全 国人 大 代表 
提议 。( 3 ) 规定 了 宪法 修改 的 通过 程序 。 完 法 规定 ， 宪 法 的 修改 由 全 国人 大 以 
全 体 代表 的 2 / 3 以 上 的 多 数 通过 。 此 外 ， 从 现行 完 法 的 四 次 修改 来 看 ， 中 国共 
产 党 中 央 委 员 会 的 宪法 修改 建议 对 我 国 完 法 修改 制度 和 宪法 修改 实践 产生 重要 


影响 。 
(二 ) 我 国 宪法 修改 的 实践 


自 1954 年 宪法 制定 以 来 ， 随 着 社会 政治 经 济 文化 的 发 展 和 变更 ， 我 国 完 法 
共 经 过 了 三 次 全 面 修 改 ， 六 次 部 分 修改 。 


第 一 次 全 面 修改 是 对 1954 年 宪法 的 修改 ， 通 过 并 颁布 了 1975 年 宪法 。 
1954 年 宪法 是 在 当时 历史 条 件 下 比较 好 的 一 部 宪法 ， 但 在 1956 年 社会 主义 改造 
完成 后 ， 宪 法 中 的 许多 规定 与 我 国 社会 的 实际 情况 不 相 适应 了 。1958 年 实现 人 
民 公 社 化 后 ， 宪 法 规定 的 一 些 政治 经 济 制度 实际 上 已 被 修改 和 弃置 。 但 因 种 种 
原因 ， 完 法 一 直 没有 进行 修改 。1975 年 第 四 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 一 次 会 议 ， 
按照 完 法 规定 的 程序 对 1954 年 完 法 进行 了 全 面 修改 ， 通 过 了 1975 年 完 法 。 


第 二 次 全 面 修改 是 对 1975 年 宪法 的 修改 ， 通 过 了 1978 年 完 法 。1976 年 10 
月 粉碎 “四 人 帮 ” 后 ， 我 国 开始 步 入 一 个 新 的 历史 时 期 ，1975 年 宪法 存在 的 问题 
耻 待 修改 。1978 年 第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 对 1975 年 完 法 进行 了 全 
面 修改 ， 通 过 了 1978 年 宪法 。 


第 三 次 全 面 修改 是 对 1978 年 完 法 的 修改 ， 通 过 了 1982 年 完 法 。 党 的 十 一 届 
三 中 全 会 标志 着 我 国 进入 了 改革 开放 的 历史 时 期 ， 我 国 社会 关系 发 生 了 深刻 的 
变化 ，1982 年 第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 第 五 次 会 议 对 1978 年 完 法 进行 了 全 面 修 
改 ， 通 过 了 1982 年 完 法 ， 即 现行 完 法 。 


我 国 宪法 的 六 次 部 分 修改 分 别 是 : (1) 1979 年 五 届 全 国人 大 二 次 会 议 对 
1978 年 宪法 若干 规定 的 修改 ， 通 过 了 《关于 修改 〈( 中华 人民 共和 国 宪法 〉 若干 
问题 的 决议 》， 决 定 在 县 级 及 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 设立 常委 会 ， 改 地 方 各 级 
革命 委员 会 为 地 方 各 级 人 民政 府 ， 将 县 的 人 大 代表 改 由 选民 直接 选举 产生 ， 上 
下 级 人 民 检 察 院 由 监督 关系 改 为 领导 关系 。 (2 ) 1980 年 五 届 全 国人 大 三 次 会 
议 对 1978 年 完 法 再 次 作 了 修改 ， 通 过 了 《关于 修改 〈《 中 华人 民 共 和 国 宪法》 第 
四 十 五 条 的 决议 》， 将 第 45 条 修改 为 :“ 公 民有 言论 、 通 信 、 出 版 、 集 会 、 结 
社 、 游 行 、 示 威 、 罢 工 的 自由 。 ”取消 了 原 第 45 条 中 “有 运用 ' 大 鸣 、 大 放 、 大 辩 
论 、 大 字 报 ?的 权利 ”的 规定 。 (3 ) 后 四 次 部 分 修改 分 别 于 1988 年 、1993 年 、 
1999 年 和 2004 年 以 宪法 修正 案 的 形式 对 1982 年 宪法 所 作 的 修改 ， 共 通过 了 31 


条 宪法 修正 案 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 方 宪法 的 解释 


宪法 解释 是 指 特定 主体 依据 一 定 的 标准 或 原则 对 宪法 内 容 、 含 义 及 其 界限 
所 作 的 一 种 说 明 。 依 据 宪 法 解释 的 主体 、 性 质 和 后 果 (是 否 具有 法 律 效力 ) 可 
将 宪法 解释 分 为 正式 解释 和 非 正 式 解释 两 种 。 正 式 解 释义 称 有 权 解 释 ， 是 由 完 
法 授权 的 机 关 或 完 法 惯例 认可 的 机 关 依据 一 定 的 标准 或 原则 对 宪法 条 文 所 作 的 
具有 法 律 效力 的 说 明 。 正 式 解 释 的 功能 主要 在 于 : 阐明 宪法 规定 的 含义 ， 保 证 
宪法 的 准确 适用 ; 维护 法 制 统 一 和 宪法 尊严 ; 弥补 宪法 因 时 代 变 迁 而 产生 的 不 
足 ， 推 动 宪法 的 自我 完善 。 非 正式 解释 又 称 无 权 解 释 ， 系 指 非法 定 的 机 关 、 
体 和 个 人 对 完 法 条 文 所 作 的 说 明 ， 该 说 明 不 具有 法 律 上 的 约束 力 。 完 法 的 学 理 
解释 即 是 非 正式 解释 的 一 种 ， 对 正式 解释 起 到 参考 借鉴 的 作用 。 本 节 介 绍 有 权 
解释 的 基本 问题 。 


一 、 宪 法 解释 的 机 关 


宪法 解释 是 由 特定 的 国家 机 关 作 出 ， 它 或 者 是 宪法 规定 的 或 者 是 宪法 惯例 
认可 的 。 近 现代 各 国 解释 完 法 的 机 关 不 尽 一 致 ， 综 合 起 来 大 致 有 以 下 几 种 : 


1. 立 法 机 关 。 由 立法 机 关 解 释 宪法 的 制度 源 自 英国 。 英国 自 从 建立 议会 制 
度 以 后 ， 就 将 议会 作为 主权 机 关 ， 因 而 不 允许 司法 机 关 推 翻 议会 所 制定 的 法 
律 ; 同时 在 英国 ， 宪 法 和 法 律 没 有 明显 区 分 ， 所 以 完 法 和 法 律 的 含义 如 何 ， 也 
只 能 由 议会 作出 解释 。 我 国 的 宪法 解释 权 由 立法 机 关 行 使 。 如 我 国 宪法 第 67 条 
规定 ， 全 国人 大 常委 会 有 权 解 释 宪法 。 立 法 机 关 行 使 宪法 解释 权 ， 并 且 必 须 按 
照 立法 程序 进行 。 立 法 机 关 既 可 以 主动 对 完 法 进行 解释 ,也 可 应 其 他 机 关 或 政 
党 等 的 请 求 进行 解释 。 宪 法 解释 既 可 以 单独 以 立法 机 天 的 决议 、 决 定 的 形式 出 
现 ， 也 可 寓于 立法 机 关 的 立法 文件 之 中 。 


2. 司 法 机 关 。 由 司法 机 关 按 照 司 法 程序 解释 完 法 的 体制 起 源 于 美国 。1803 
年 美国 联邦 最 高 法 院 首席 法 官 马 软 尔 在 “ 马 伯 里 诉 麦迪 逊 ” 一 案 中 作出 了 著名 的 
判决 ， 确立 了 “违宪 的 法 律 不 是 法 律 "”“ 曾 释 宪法 是 法 官 的 职责 ”的 宪法 规则 ， 
从 此 开创 了 司法 审查 制度 的 先河 。 目 前 ， 世 界 上 60 多 个 国家 采用 司法 机 关 解 释 
宪法 的 制度 。 它 是 指法 院 一 般 遵循 “不 告 不 理 ? 和 附带 性 审查 的 原则 ， 只 有 在 审 
理 案件 时 才 可 以 附带 性 地 审查 其 所 适用 的 法 律 是 否 违 完 ， 如 果 认为 违 完 可 宣布 
拒绝 在 本 案 中 适用 。 该 解释 只 对 审理 的 具体 案件 产生 法 律 效力 ， 一 般 没有 普遍 
约束 力 。 


3. 专 门 机 关 。 解 释 完 法 的 专门 机 关 是 指 由 依据 宪法 或 其 他 完 法 性 法 律 的 授 
权 而 专门 成 立 的 有 权 解 释 宪法 的 机 关 ， 如 宪法 法 院 、 完 法 委员 会 等 特别 设立 的 
机 关 。 专 门 机 关 解 释 宪法 普遍 采用 司法 积极 主义 原则 。 最 早 提出 设立 宪法 法 院 
的 是 奥地利 规范 法 学 派 代 表 人 物 汉 斯 - 凯 尔 森 ， 目 前 奥地利 、 西 班 牙 、 德 国 、 意 
大 利 、 俄 罗斯 、 韩 国 等 国 均 建 立 了 宪法 法 院 ， 法 国 等 国家 建立 了 宪法 委员 会 。 
实行 这 一 制度 的 理由 在 于 ， 宪 法 是 国家 的 根本 法 ， 解 释 宪 法 是 国家 最 重要 的 权 
力 ， 因 而 行使 这 一 权力 的 机 关 应 该 居于 普通 国家 机 关 之 上 ， 使 其 以 超然 的 地 位 
解决 完 法 争议 ， 维 护 完 法 尊严 。 

二 、 完 法 解释 的 原则 

有 权 机 关 在 解释 完 法 过 程 中 必须 遵循 一 定 的 原则 。 对 宪法 解释 的 原则 又 可 
分 为 总 的 原则 和 具体 的 原则 。 在 总 的 原则 方面 ,由 于 宪法 是 国家 的 根本 法 ， 完 
法 的 变化 影响 深远 ， 因 而 对 宪法 的 解释 必须 坚持 从 严 的 原则 。 但 完 法 规范 的 原 
则 性 、 纲 领 性 以 及 宪法 必须 适应 社会 发 展 需要 的 特点 又 决定 了 必须 根据 新 情况 
对 完 法 进行 及 时 解释 。 因 此 ， 总 的 原则 应 该 是 ， 以 从 严 解释 为 主 ， 但 并 不 排除 
在 个 别 情 况 下 一 定 的 灵活 解释 。 就 完 法 解释 的 具体 原则 来 说 ， 主 要 有 以 下 几 
项 : (1) 依法 解释 原则 ; (2) 符合 制 宪 目的 原则 ; (3) 以 完 法 的 根本 精神 
和 基本 原则 为 指导 的 原则 ; (4) 适应 社会 发 展 需 要 的 原则 ; (5) 字面 解释 原 
则 ; (6) 整体 解释 原则 。 


三 、 宪 法 解释 的 方法 
宪法 解释 的 方法 是 指 具体 解释 宪法 的 技术 手段 。 根 据 各 国 宪政 实践 以 及 学 


者 们 的 分 析 总 结 ， 各国 在 开展 宪法 解释 工作 的 过 程 中 ， 运 用 的 方法 很 多 ， 但 主 
要 是 以 下 四 种 : 


1. 统 一 解释 。 统 一 解释 是 指 对 人 们 理解 不 一 的 宪法 条 文 作出 明确 而 统一 说 
明 的 方法 。 这 种 方法 可 以 消除 人 们 之 间 的 误解 ， 从 而 明确 承认 或 者 否认 某 项 行 
为 规范 ， 并 使 国家 机 关 、 社 会 团体 和 全 体 公民 能 够 一 体 遵循 。 


2. 逻 辑 解 释 。 宪法 规范 具有 原则 性 、 概 括 性 和 纲领 性 的 特点 。 为 准确 理解 
宪法 条 文 的 含义 ， 需 要 根据 文字 含义 、 法 理 、 先 例 、 类 推 和 上 下 文 之 间 的 关系 
等 予以 说 明 。 逻 辑 解释 的 方法 在 具体 实践 中 运用 得 较 多 ， 而 且 其 中 包含 的 几 个 
方面 ， 或 者 被 单独 运用 ， 或 者 被 同时 运用 。 


3. 补 充 解 释 。 补 充 解释 是 指 完 法 在 规定 过 程 中 存在 遗漏 ， 而 在 实施 中 通过 
解释 予以 适当 补充 的 方法 。 这 种 解释 方法 可 以 消除 宪法 条 文 内 容 上 的 缺漏 ， 从 
而 使 宪法 在 实际 运用 过 程 中 ， 发 挥 其 灵活 完整 的 作用 。 


4. 扩 大 解释 。 扩 大 解释 是 指 由 于 社会 情况 的 变化 、 发 展 ， 使 宪法 的 内 容 不 
能 满足 社会 现实 的 需要 ， 因 而 通过 宪法 解释 扩大 其 含义 的 方法 。 这 种 解释 方法 
具有 高 度 的 概括 性 与 适应 性 。 它 既 能 避免 烦琐 的 修 宪 手续 ， 又 能 重新 赋予 完 法 
以 生机 和 活力 。 但 由 于 这 种 解释 方法 弹性 大 大 ， 有 可 能 产生 一 些 疯 端 ， 所 以 在 
运用 过 程 中 必须 慎重 。 


四 、 宪 法 解释 的 程序 
由 于 各 国 宪法 解释 体制 不 同 ， 在 宪法 解释 中 遵循 的 具体 程序 也 有 所 不 同 。 
概括 起 来 看 ， 完 法 解释 程序 通常 包括 : 


1. 宪 法 解释 的 主体 与 事由 : 明确 规定 宪法 解释 主体 。 在 我 国 ， 依 据 宪法 的 
规定 ， 全 国人 大 常务 委员 会 解释 宪法 。 


2. 宪 法 解释 请 求 的 提起 : 由 哪些 主体 提起 宪法 解释 ， 各国 的 规定 是 不 尽 相 
同 的。 有 的 国家 采用 预防 性 解释 的 制度 ， 即 国家 立法 时 ， 对 宪法 规定 有 疑义 
的 ， 请 求解 释 ; 有 的 国家 规定 抽象 审查 性 解释 ， 即 虽然 并 没有 个 案 的 发 生 ， 但 
特定 的 机 关 基 于 申请 而 解释 ; 还 有 具体 审查 性 解释 和 个 人 请 求 的 情形 等 。 个 人 
一 般 情 况 下 不 得 请 求解 释 宪 法 ， 但 在 公民 个 人 认为 自己 的 基本 权利 受到 国家 机 
关 和 国家 工作 人 员 的 侵害 ， 穷 局 了 所 有 的 法 律 途径 仍 得 不 到 救济 时 ， 可 以 向 特 
定 机 天 提出 解释 宪法 的 请 求 。 


3. 宪 法 解释 请 求 的 受理 : 规定 接受 解释 请 求 的 工作 机 构 和 决定 解释 宪法 的 
相关 主体 与 程序 。 


4. 宪 法 解释 的 审查 : 提出 宪法 解释 要 求 后 ， 宪 法 解释 机 关 依 照 一 定 程序 进 
行 审查 ， 决 定 是 否 作出 解释 。 


5. 完 法 解释 案 的 起 草 : 在 程序 上 要 规定 如 何 起 草 宪法 解释 案 以 及 如 何 对 解 
释 案 进行 审议 。 为 了 保证 完 法 解释 的 科学 性 ， 在 宪法 解释 案 的 起 草 过 程 中 有 些 
国家 成 立 专门 的 宪法 解释 咨询 委员 会 等 机 构 。 

6. 宪 法 解释 的 通过 : 为 了 保证 完 法 解释 的 权威 性 ， 应 规定 比 法 律 解释 更 为 
严格 的 程序 。 通 常 完 法 解释 案 以 全 体委 员 的 2 / 3 以 上 的 多 数 才 能 通过 。 完 法 解 
释 公 布 后 ， 相 关 的 法 律 、 法 规 等 应 及 时 作出 必要 的 修改 。 
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第 四 万 宪法 实施 的 保障 


一 、 宪 法 实施 保障 的 内 容 
宪法 实施 保障 在 一 定 意义 上 亦 即 完 法 监督 ， 是 立宪 国家 为 了 促进 宪法 的 贯 
彻 落实 而 建立 的 制度 和 开展 活动 的 总 称 。 与 宪法 实施 保障 相 联 系 ， 还 有 一 个 违 
宪 审 查 的 概念 。 违 宪 审查 是 指 为 保障 完 法 实施 ， 对 法 律 、 法 规 和 法 律 性 文件 ， 
以 及 一 切 国家 机 关 、 组 织 和 公民 的 行为 进行 审查 ， 并 对 其 是 否 违 完 作出 裁决 的 
活动 。 就 完 法 实施 保障 的 基本 内 容 来 说 ， 主 要 包括 两 大 方面 : 


1. 规 范 的 合 完 性 保障 ， 即 保障 法 律 、 法 规 和 规范 性 文件 的 合 完 性 。 一 方 
面 ， 宪 法 是 国家 法 律 体系 的 基础 ， 因 而 国家 立法 机 关 制 定 的 一 般 法律 ， 其 他 国 
家 机 天 制定 的 法 规 和 法 律 性 文件 ， 都 必须 以 宪法 为 依据 ， 不 得 与 完 法 相抵 触 。 
否则 ， 不 仅 会 有 损 宪法 的 权威 和 尊严 ， 妨 碍 宪法 的 贯彻 实施 ， 而 且 所 谓 法 治国 
家 建设 也 只 能 成 为 空谈 。 另 一 方面 ， 完 法 的 原则 精神 只 有 通过 普通 法 律 、 法 规 
的 具体 化 ， 通 过 整个 国家 法 制 的 健全 和 完备 才能 有 效 实施 。 如 果 法 律 、 法 规 背 
离 完 法 的 原则 精神 ， 那 么 宪法 实施 也 就 根本 无 从 谈 起 。 因 此 ， 保 障 法 律 、 法 规 
的 合 完 性 是 宪法 实施 保障 的 重要 内 容 。 


2. 行 为 的 合 完 性 保障 ， 即 保障 国家 机 关 及 其 工作 人 员 、 各 政党 、 武 装 
量 、 社 会 团体 、 企 业 事业 组 织 和 全 体 公民 的 行为 的 合 完 性 。 如 前 所 述 ， 宪 法 作 
为 国家 的 根本 法 ， 具 有 最 高 的 法 律 效力 ， 一 切 国家 机 关 、 社 会 组 织 和 公民 个 人 
都 必须 将 完 法 作为 自己 根本 的 行为 准则 。 因 此 ， 保 障 国家 机 关 及 其 工作 人 员 、 
各 政党 、 武 装 力量 、 社 会 团体 、 企 业 事业 组 织 和 全 体 公 民 的 行为 的 合 完 性 是 完 
法 实施 保障 的 又 一 重要 内 容 。 


二 、 完 法 实施 保障 的 体制 
综观 世界 各 国 的 宪法 规定 和 宪政 实践 ， 宪 法 实施 保障 体制 主要 有 以 下 三 


(一 ) 由 司法 机 关 负 责 保障 宪法 实施 的 体制 


由 司法 机 关 负 责 保障 宪法 实施 的 体制 起 源 于 美国 。1803 年 ， 美 国联 邦 最 高 
法 院 在 审理 自 “ 马 伯 里 诉 麦 迪 逊 ”一 案 的 判决 后 ， 一些 资本 主义 国家 受 美国 的 影 
响 ， 并 将 这 种 体制 扩展 到 地 方法 院 ， 采取 由 司法 机 关 负 责 保障 宪法 实施 的 方 


式 ， 通 过 具体 案件 的 审理 以 审查 确定 其 所 适用 的 法 律 是 否 符合 宪法 。 
(二 ) 由 立法 机 关 负 责 保障 宪法 实施 的 体制 


由 立法 机 关 负 责 保障 完 法 实施 的 体制 起 源 于 英国 。 英 国 长 期 奉行 “议会 至 

上 ”原则 ， 认 为 议会 是 代表 人 民 的 民意 机 关 ， 是 主权 机 关 。 因 此 ， 应 该 由 作为 立 
法 机 关 的 议会 负责 保障 宪法 实施 。 社 会 主义 国家 采取 的 也 大 多 是 由 立法 机 关 负 
责 保障 完 法 实施 的 体制 。 我 国 现行 完 法 规定 ， 全 国人 大 及 其 常委 会 负 有 监督 完 
法 实施 的 职责 。 


(三 ) 由 专门 机 关 负 责 保障 宪法 实施 的 体制 


由 专门 机 关 负 责 保障 宪法 实施 的 体制 起 源 于 1799 年 法 国 宪法 设立 的 护法 元 
老 院 。 根 据 规定 ， 护 法 元 老 院 有 权 撤 销 违反 宪法 的 法 律 。 从 发 展 趋势 来 看 ， 由 
专门 机 关 负 责 保障 宪法 实施 的 体制 ， 已 日 益 受 到 许多 国家 的 重视 。 尽 管 名 称 并 

一 致 ， 比 如 有 的 称 宪法 法 院 、 有 的 称 宪法 委员 会 等 ， 但 是 负责 保障 宪法 实施 
的 机 关 必 须 专门 设立 并 负 有 专门 的 职责 权限 等 方面 则 是 一 致 的 。 


三 、 宪 法 实施 保障 的 基本 方式 


从 世界 各 国 的 宪政 实践 来 看 ， 尽管 各 国 宪法 实施 保障 的 具体 工作 方式 、 方 
法 互 有 差异 ， 但 其 基本 方式 不 外 乎 以 下 几 种 : 


(—) 事先 审查 和 事后 审查 


事先 审查 又 称 预 防 性 审查 。 这 种 方式 通常 适用 于 法 律 、 法 规 和 法 律 性 文件 
的 制定 过 程 。 当 法 律 、 法 规 和 法 律 性 文件 尚未 正式 颁布 实施 之 前 ， 由 特定 机 关 
对 其 是 否 合 完 所 进行 的 审查 。 如 果 在 审查 过 程 中 发 现 其 违宪， 即 可 立即 修改 、 
纠正 。 事 后 审查 是 指 在 法 律 、 法 规 和 法 律 性 文件 颁布 实施 以 后 ， 由 特定 机 关 对 
其 是 否 合 宪 所 进行 的 审查 。 事 后 审查 往往 发 生 于 人 们 对 有 关 法 律 、 法 规 的 合 完 
性 产生 怀疑 ， 或 者 由 特定 机 关 、 组 织 、 个 人 提出 合 完 性 审查 请 求 的 情况 。 

( 二 ) 附带 性 审查 和 宪法 控诉 

附带 性 审查 是 指 司法 机 关 在 审理 案件 过 程 中 ， 因 提出 对 所 适用 的 法 律 、 法 
规 和 法 律 性 文件 是 否 违 完 的 问题 ， 而 对 该 法 律 、 法 规 和 规范 性 文件 所 进行 的 合 

宪 性 审查 。 附 带 性 审查 往往 以 争 讼 事件 为 前 提 ， 所 审查 的 也 是 与 诉讼 有 天 的 法 
律 、 法 规 和 法 律 性 文件 。 完 法 控诉 (宪法 诉讼 、 完 法 诉 愿 ) 则 指 当 公民 个 人 的 
宪法 权利 受到 侵害 后 向 宪法 法 院 或 者 其 他 相关 机 构 提 出 控诉 的 制度 。 
四 、 我 国 的 宪法 实施 保障 的 基本 体制 

我 国 的 完 法 实施 保障 机 制 经 历 了 一 个 从 无 到 有 、 从 不 完善 到 逐渐 完善 的 曲 

折 发 展 过 程 。 现 阶段 的 宪法 实施 保障 机 制 主 要 包括 以 下 几 个 方面 : 


( 一 ) 政治 保障 


政治 保障 是 指 中 国共 产 党 作为 执政 党 模范 地 遵守 和 执行 完 法 。 这 是 宪法 得 
以 贯彻 落实 的 根本 保证 。 在 宪法 和 法 律 面 前 ， 共 产 党 与 其 他 政党 、 组 织 一 样 ， 
都 必须 在 完 法 和 法 律 的 范围 内 活动 。 只 要 执政 党 真正 带头 模范 地 遵守 和 执行 宪 
法 ， 那 么 其 他 政党 、 组 织 和 广大 人 民 和 群众 也 会 自觉 地 遵守 和 执行 完 法 。 


( 二 ) 法 律 保障 


法 律 保障 是 指 宪法 自身 的 保障 。 当 代 各 国 宪法 大 多 规定 了 如 下 内 容 ， 并 通 
过 这 些 规定 有 力 地 促进 了 宪法 的 实施 。 这 些 规定 包括 : 


1. 明 确 规定 完 法 是 国家 根本 法 。 


2. 明 确 规定 其 自身 具有 最 高 的 法 律 效 力 ; 规定 一 切 法 律 、 法 规 都 不 得 与 完 
法 的 规定 相抵 触 ; 一 切 机 关 、 组 织 和 个 人 都 必须 以 宪法 为 根本 行为 准则 等 。 


3. 明 确 规定 修改 宪法 的 特别 程序 。 
(=) 制度 保障 
在 我 国 ， 宪 法 实施 保障 制度 主要 呈现 出 以 下 特点 : 


1. 从 宪法 实施 保障 的 机 天 来 看 ， 我 国 属 于 立法 机 关 保 障 完 法 实施 的 模式 。 
这 种 模式 是 由 1954 年 完 法 确立 的 。 在 保留 全 国人 大 行使 完 法 监督 职权 的 基础 
上 ，1982 年 完 法 又 授予 了 全 国人 大 常委 会 具有 宪法 监督 的 职权 ， 规 定 了 全 国人 
大 各 专门 委员 会 协助 最 高 国家 权力 机 关 做 好 监督 完 法 实施 的 工作 ， 审 查 各 种 法 
律 文件 的 合 完 性 ; 同时 还 强调 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 有 保证 宪法 在 
本 行政 区 域 实施 之 职责 。 


2. 从 宪法 实施 保障 的 方式 来 看 ， 我 国 采 取 事 先 审 与 事后 审 相 结 合 的 方式 。 
如 自治 区 的 人 民 代表 大 会 制定 的 自治 条 例 和 单行 条 例 须 报 全 国人 大 常委 会 批准 
后 生效 ; 自治 州 、 自 治 县 的 自治 条 例 和 单行 条 例 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 大 
常委 会 批准 后 生效 。 又 如 立法 法 规定 ， 较 大 的 市 的 人 大 及 其 常委 会 依法 制定 的 
地 方 性 法 规 须 报 省 、 自 治 区 的 人 大 常委 会 批准 后 施行 等 。 这 些 均 属于 事先 审 


而 事后 审查 主要 是 指 ， 全 国人 大 有 权 改 变 或 者 撤销 全 国人 大 常委 会 不 适当 
的 决定 ; 全 国人 大 常委 会 有 权 撤 销 国务 院 制 定 的 同 宪法 、 法 律 相 抵触 的 行政 法 
规 、 行 政 规章 、 决 定 和 命令 ， 有 权 撤 销 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 国家 权力 机 关 制 定 
的 同 宪法 、 法 律 和 行政 法 规 相抵 触 的 地 方 性 法 规 和 决议 ; 地 方 各 级 人 大 有 权 撤 
销 常 委 会 的 不 适当 决定 、 撤 销 本 级 人 民政 府 不 适当 的 决定 和 命令 ， 以 及 地 方 各 
级 人 大 常委 会 有 权 撤 销 下 一 级 人 大 及 其 常委 会 的 不 适当 的 决议 和 撤销 本 级 人 民 
政府 的 不 适当 的 决定 和 命令 。 

我 国 宪法 实施 保障 机 制 在 贯彻 落实 宪法 ， 推 进 社 会 主义 民主 政治 建设 和 法 


治国 家 建设 方面 发 挥 了 重要 作用 ， 但 在 实践 中 仍 存 在 着 一 些 不 足 。 诸 如 缺乏 专 
门 的 宪法 实施 保障 机 关 、 宪 法 监督 的 方式 比较 单一 、 违 宪 制 裁 措施 的 可 操作 性 


不 够 强 、 公 务 员 的 宪法 意识 薄弱 等 。 因 此 ， 进 一 步 健 全 和 完善 我 国 的 完 法 实施 
保障 机 制 | ， 树立 宪法 的 权威 和 得 严 ， 仍然 是 一 项 紧迫 的 任务 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 完 法 “国家 机 构 ” 
2. 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 监督 法 
3. 立 法 法 


本 章 介绍 如 何 使 完 法 规范 由 静止 的 条 文 变 为 动态 的 实施 ， 以 及 如 何 保障 实 
施 的 效果 。 


宪法 修改 : 我 国 完 法 的 修改 机 关 是 全 国人 民 代表 大 会 ， 宪 法 修改 由 全 国人 
大 常委 会 或 者 1/5 以 上 的 全 国人 大 代表 提议 ， 由 全 国人 大 以 全 体 代 表 的 27 3 
以 上 的 多 数 通过 。 


宪法 解释 : 各 国 解 释 宪法 的 机 关 不 尽 一 致 ， 主 要 有 立法 机 关 、 司 法 机 关 
(其 释 宪 具有 附带 性 特点 ) 以 及 专门 机 关 ( 主要 包括 完 法 法 院 和 宪法 委员 


会 ) 。 


本 章 难 点 是 理解 我 国 完 法 实施 保障 机 制 ， 能 够 运用 宪法 文本 和 其 他 相关 法 
律 的 规定 ， 分 析 现 实生 活 中 出 现 的 宪法 问 asm Gh, 
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第 一 万 反 垄 断 法 


一 、 反 垄断 法 概述 
(一 ) 反 垄 断 法 的 立法 目的 


《中 华人 民 共 和 国 反 垄断 法 》( 以 下 简称 反 垄 断 法 ) 于 2007 年 8 月 30 日 通 
过 ，2008 年 8 月 1 日 起 施行 。 该 法 共 八 章 ，57 条 。 


该 法 第 1 条 规定 了 立法 目的 :“ 为 了 预防 和 制止 垄断 行为 ， 保 护 市 场 公平 竞 
争 ， 提 高 经 济 运行 效率 ， 维 护 消费 者 利益 和 社会 公共 利益 ， 促 进 社 会 主义 市 场 
经 济 健康 发 展 ， 制 定 本 法 。 ”可 以 看 出 “为 了 预防 和 制止 垄断 行为 ， 保 护 市 场 
公平 竞争 ， 提 高 经 济 运 行 效率 ”是 其 直接 目的 “维护 消费 者 利益 和 社会 公共 利 
益 ， 促 进 社会 主义 市 场 经 济 健康 发 展 ” 是 其 根本 目的 。 这 样 理解 使 得 反 垄 断 法 与 
其 功能 最 为 相近 的 《中 华人 民 共 和 国 反 不 正当 竞争 法 》《 以 下 简称 反 不 正当 竞 
争 法 ) 的 联系 与 区 别 清晰 可 辩 。 


(二 ) 反 垄 断 法 的 调整 对 象 和 范围 


反 垄 断 法 调整 的 主要 是 具有 竞争 关系 的 经 营 者 之 间 的 法 律 关 系 ， 因 此 必须 
对 经 营 者 作出 定义 。 该 法 第 12 条 第 1 款 规定 :“ 本 法 所 称 经 营 者 ， 是 指 从 事 商品 
生产 、 经 营 或 者 提供 服务 的 自然 人 、 法 人 和 其 他 组 织 。” 而 经 营 者 之 间 的 竞争 ， 
主要 存在 于 相关 市 场 之 中 。 对 相关 市 场 ， 反 垄断 法 第 12 条 第 2 款 的 定义 为 “经 营 
者 在 一 定时 期 内 就 特定 商品 或 者 服务 ( 以 下 统称 商品 ) 进行 竞争 的 商品 范围 和 
地 域 范围 ”。 


同时 ， 结 合 我 国 实际 ， 延 续 反 不 正当 竞争 法 的 思路 ， 反 垄断 法 将 具有 行政 
垄断 性 质 的 反 竞 争 行为 纳入 调整 范围 。 如 该 法 规定 ， 行 政 机 关 和 法 律 、 法 规 授 
权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 不 得 滥用 行政 权力 ， 排 除 、 限 制 竞 争 。 


反 垄 断 法 作为 内 国法 ， 适 用 于 在 中 华人 民 共 和 国境 内 经 济 活 动 中 从 事 的 垄 
断 行为 自 不 待 言 ; 但 是 考虑 到 随 着 经 济 全 球 化 的 发 展 ， 经 济 活动 (特别 是 大 型 
企业 的 垄断 行为 ) 的 影响 并 不 限于 一 国境 内 。 为 此 ， 该 法 进一步 明确 :“ 中 华人 
民 共 和 国境 外 的 垄断 行为 ， 对 境内 市 场 竞争 产生 排除 、 限 制 影响 的 ， 适 用 本 
法 。” 这 一 规定 是 在 参考 了 许多 国家 的 竞争 法 之 后 作出 的 、 符 合 国际 惯例 的 选 


择 。 


(=) 反 垄 断 法 的 基本 原则 
根据 反 垄 断 法 第 一 章 总 则 的 相关 规定 ， 我 国 反 垄断 法 的 基本 原则 可 以 概括 
为 : 


1. 健 全 统一 、 开 放 、 竞 争 、 有 序 的 市 场 体系 的 原则 。 反 垄断 法 的 出 台 ， 使 
其 与 反 不 正当 竞争 法 一 同 构 筑 起 我 国 竞争 法 体系 的 骨架 ， 形 成 了 与 社会 主义 市 
场 经 济 相 适 应 的 竞争 规则 。 


2. 保 护 经 济 自由 权 与 监管 和 调控 相 结 合 的 原则 。 反 垄断 法 抑制 玲 断 并 不 消 
灭 垄 断 。 它 承认 并 保护 经 营 者 的 经 济 自由 权 ， 人 允许 经 营 者 通过 公平 竞争 、 自 愿 
联合 ， 依 法 实施 集中 ， 扩 大 经 营 规 模 ， 提 高 市 场 竞争 能 力 ; 同时 为 建立 健全 统 
一 、 开 放 、 竞 争 、 有 序 的 市 场 体 系 而 监管 和 调控 经 营 者 的 反 竞 争 ( 如 垄断 协 
议 、 亚 意 并 购 、 限 制 竞 争 等 ) 行为 。 


=. BETA 
我 国 反 垄断 法 将 形形色色 、 各 种 各 样 的 垄断 行为 分 为 四 类 ， 用 简练 概括 的 
笔触 分 别 进行 描述 并 予以 规制 。 


(一 ) 垄断 协议 
1. 概 述 。 


垄断 协议 是 指 两 个 或 两 个 以 上 的 经 营 者 以 协议 、 决 议 或 其 他 联合 方式 实施 
的 限制 竞争 行为 。 在 市 场 经 济 条 件 下 ， 芍 断 协议 广泛 地 存在 于 经 济 生活 的 各 个 
阶段 和 各 个 方面 ， 与 滥用 市 场 支 配 地 位 、 经 营 者 集中 等 垄断 行为 相 比 较 ， 其 表 
现 出 发 生 量 大 、 涉 及 面 广 、 对 市 场 影响 速度 快 等 特点 ， 对 有 效 竞争 的 破坏 具有 
普遍 性 和 持续 性 。 正 因 如 此 ， 八 断 协议 控制 制度 被 看 作 是 反 芍 断 法 的 三 大 支柱 
制度 之 一 。 


垄断 协议 可 以 表现 为 企业 间 限 制 竞争 的 合同 或 协议 、 企 业 团体 的 决议 及 企 
业 间 的 协同 行为 等 形式 。 我 国 反 垄断 法 第 13 条 第 2 款 规定 :“ 本 法 所 称 垄 断 协 
议 ， 是 指 排除 、 限 制 竞 争 的 协议 、 决 定 或 者 其 他 协同 行为 。” 


垄断 协议 有 横向 垄断 协议 与 纵向 垄断 协议 之 分 。 所 谓 横 向 垄断 协议 ， 是 指 
两 个 或 两 个 以 上 因 经 营 同类 产品 或 服务 而 在 生产 或 销售 过 程 中 处 于 同一 经 营 阶 
段 的 同业 竞争 者 之 间 的 垄断 协议 ， 如 两 家 汽车 生产 公司 之 间 的 联合 ; 纵向 垄断 
协议 是 指 两 个 或 两 个 以 上 在 同一 产业 中 处 于 不 同 阶段 而 有 买卖 关系 的 企业 间 的 
垄断 协议 ， 如 汽车 生产 商 与 汽车 销售 商 之 间 的 联合 。 


将 垄断 协议 分 为 横向 垄断 协议 与 纵向 垄断 协议 是 因为 二 者 对 竞争 危害 的 程 
度 不 同 ， 法 律 对 它们 亦 区 别 对 待 。 横 向 垄断 协议 作为 同业 竞争 者 之 间 的 联合 行 
为 ， 对 竞争 的 危害 既 直 接 又 严重 ， 因 而 一 直 是 反 垄 断 法 所 规制 的 重点 ; 纵向 垄 
断 协 议 由 于 主体 之 间 处 于 不 同 的 经 营 阶段 ， 不 具有 直接 的 竞争 关系 ， 其 联合 行 
为 对 竞争 的 影响 较 横向 垄断 协议 间接 得 多 ， 程 度 也 轻 得 多 ， 法 律 对 其 管制 的 严 


厉 程度 也 远 远 不 及 横向 限制 ， 处 理 的 灵活 性 也 较 大 。 


我 国 反 垄断 法 有 三 条 针对 垄断 协议 的 规定 : 第 13 条 第 1 款 是 关于 横向 垄断 
协议 的 规定 ， 第 14 条 是 关于 纵向 垄断 协议 的 规定 ， 第 16 条 专门 就 行业 协会 组 织 
本 行业 经 营 者 从 事 垄 断 协 议 作 出 了 禁止 性 规定 。 


2. 构 成 垄断 协议 的 要 件 。 


(1 ) 协议 或 者 协同 行为 由 多 个 独立 主体 构成 。 垄 断 协议 必须 发 生 在 两 个 或 
两 个 以 上 的 有 竞争 关系 的 经 营 者 之 间 ， 具 有 “多 个 主体 共同 行为 ”的 特征 ， 从 而 
与 由 单个 经 营 者 所 实施 的 市 场 垄 断 行为 ( 如 滥用 市 场 支配 地 位 等 ) 区 别 开 来 。 
同时 ， 法 律 还 强调 参加 联合 的 主体 应 是 在 事实 上 具有 独立 性 的 主体 ， 即 要 求 联 
合 者 在 事实 上 具有 独立 决策 能 力 。 否 则 不 能 认定 为 限制 竞争 行为 的 联合 主体 。 


(2) 经 营 者 之 间 存 在 通 谋 或 协同 一 致 的 行为 。 构 成 垄断 协议 的 客观 要 件 是 
经 营 者 从 事 了 通 谋 或 协同 一 致 的 行为 。 这 种 通 谋 或 协同 一 致 的 行为 ， 可 以 表现 
在 各 方 签 署 形 成 的 协议 、 合 同 、 备 忘 录 中 ， 也 可 以 表现 在 企业 团体 的 决定 或 决 
议 中 ， 还 可 以 是 行为 人 之 间 协 同一 致 的 行为 ( 即 没有 文字 形式 的 协议 或 者 决 
定 ， 但 是 却 出 现 了 高 度 协调 统一 的 动作 ， 如 在 同一 天 有 竞争 关系 的 经 营 者 集体 


提高 某 类 产品 的 价格 ) 。 
3. 对 垄断 协议 的 规制 。 


(1) 横向 垄断 协议 与 纵向 垄断 协议 。 我 国 反 垄断 法 禁止 以 下 具有 横向 垄断 
性 质 的 协议 。 该 法 第 13 条 规定 :“ 禁 止 具有 竞争 关系 的 经 营 者 达成 下 列 垄 断 协 
iM: (一 ) 固定 或 者 变更 商品 价格 ;( 二 ) 限制 商品 的 生产 数量 或 者 销售 数 
2; (=) 分 割 销 售 市 场 或 者 原材料 采购 市 场 ;( 四 ) 限制 购买 新 技术 、 新 设 
备 或 者 限制 开发 新 技术 、 新 产品 ; (A) 联合 抵制 交易 ; 〈 六 ) 国务 院 反 垄断 
执法 机 构 认 定 的 其 他 垄断 协议 。” 


我 国 反 芍 断 法 禁止 以 下 具有 纵向 垄断 性 质 的 协议 。 该 法 第 14 条 规定 ;“ 禁 上 
经 营 者 与 交易 相对 人 达成 下 列 垄 断 协议 : 〈 一 ) 固定 向 第 三 人 转 售 商品 的 价 
格 ;( 二 ) 限定 向 第 三 人 转 售 商品 的 最 低 价格 ; (=) 国务 院 反 垄 断 执 法 机 构 
认定 的 其 他 垄断 协议 。” 


(2 ) 行业 协会 限制 竞争 行为 。 行 业 协 会 种 类 繁多 。 典 型 的 行业 协会 应 该 是 
由 单一 行业 的 经 营 者 组 成 ， 具 有 非 营利 性 和 中 介 性 ， 维 护 成 员 利 益 并 代表 本 行 
业 利益 从 事 活动 的 社团 法 人 。 


我 国 反 垄断 法 对 行业 协会 在 竞争 法 上 的 义务 提出 了 要 求 ， 其 第 11 条 规 
定 ;“ 行 业 协 会 应 当 加 强行 业 自 律 ， 引 导 本 行业 的 经 营 者 依法 竞争 ， 维 护 市 场 竞 
争 秩序 。 ”在 “垄断 协议 ”一 章 中 又 专 条 规定 :“ 行 业 协 会 不 得 组 织 本 行业 的 经 营 
者 从 事 本 章 禁 止 的 垄断 行为 。” 相 信 这 些 规定 将 有 效 抑制 行业 协会 的 反 竞争 倾 
向 ， 也 使 得 对 行业 协会 的 规范 有 了 具体 的 依据 。 


(3) 垄断 协议 的 豁免 。 对 于 并 非 以 限制 竞争 为 目的 或 者 为 某 种 公共 利益 而 


达成 的 合意 或 者 一 致 行动 , 反 垄 断 法 是 允许 的 。 这 就 是 第 15 条 有 关 垄 断 协议 的 
郁 免 条 款 ， 即 有 下 列 情 形 之 一 的 ， 不 适用 前 述 第 13 条 和 第 14 条 的 规 

定 :“( 一 ) 为 改进 技术 、 研 究 开发 新 产品 的 ;( 二 ) 为 提高 产品 质量 、 降 低 成 
本 、 增 进 效 率 ， 统 一 产品 规格 、 标 准 或 者 实行 专业 化 分 工 的 ; (=) 为 提高 中 
小 经 营 者 经 营 效率 ， 增 强 中 小 经 营 者 竞争 力 的 ; ( 四 ) 为 实现 节约 能 源 、 保 护 
环境 、 救 灾 救 助 等 社会 公共 利益 的 ; (0) 因 经 济 不 景气 ， 为 缓解 销售 量 严 重 
下 降 或 者 生产 明显 过 剩 的 ; ( 六 ) 为 保障 对 外 贸易 和 对 外 经 济 合作 中 的 正当 利 
ma); (七 ) 法 律 和 国务 院 规定 的 其 他 情形 。” 


但 是 对 于 第 1 项 至 第 5 项 情形 ， 经 营 者 还 应 当 证 明 “ 所 达成 的 协议 不 会 严重 限 
制 相关 市 场 的 竞争 ， 并 且 能 够 使 消费 者 分 享 由 此 产生 的 利益 ”， 才 可 免除 法 律 责 
任 。 


4. 法 律 责任 。 我 国 反 垄断 法 明文 规定 垄断 协议 的 法 律 责任 包括 民事 责任 、 
行政 责任 和 刑事 责任 三 种 ， 现 说 明 如 下 : 


(1) 垄断 协议 的 民事 责任 。 经 营 者 实施 垄断 行为 ， 给 他 人 造成 损失 的 ， 必 
须 依法 承担 相应 的 法 律 后 果 。 我 国 反 垄断 法 第 50 条 规定 :“ 经 营 者 实施 垄断 行 
为 ， 给 他 人 造成 损失 的 ， 依 法 承担 民事 责任 。 ”垄断 协议 作为 垄断 行为 的 表现 形 
式 之 一 ， 自 然 应 该 依 其 规定 承担 民事 责任 。 但 反 垄 断 法 未 就 民事 责任 所 涉及 的 
其 他 具体 内 容 ， 如 归 责 原则 、 责 任 形 式 、 责 任 范 围 等 作 进 一 步 规定 ， 表 明 这 里 
的 “依法 ”是 指 依照 我 国 现行 的 民事 法 律 制度 追究 经 营 者 实施 垄断 协议 的 民事 责 
任 。 


(2) 垄断 协议 的 行政 责任 。 反 垄断 法 第 46 条 用 三 款 从 三 个 方面 对 垄断 协 
议 的 行政 责任 作出 规定 : 一 是 一 般 规 定 ，“ 经 营 者 违反 本 法 规定 ， 达 成 并 实施 垄 
断 协 议 的 ， 由 反 垄 断 执法 机 构 责 令 停止 违法 行为 ， 没 收 违法 所 得 ， 并 处 上 一 年 
度 销售 额 百 分 之 一 以 上 百 分 之 十 以 下 的 罚款 ; 尚未 实施 所 达成 的 垄断 协议 的 , 
可 以 处 五 十 万 元 以 下 的 罚款 ”二 是 宽容 条 款 , “经营 者 主动 向 反 芍 断 执法 机 构 
报告 达成 垄断 协议 的 有 关 情 况 并 提供 重要 证 据 的 ， 反 垄断 执法 机 构 可 以 酌情 减 
轻 或 者 免除 对 该 经 营 者 的 处 罚 ”。 三 是 行业 协会 的 责任 ,“ 行 业 协 会 违反 本 法 规 
定 ， 组 织 本 行业 的 经 营 者 达成 垄断 协议 的 ， 反 垄断 执法 机 构 可 以 处 五 十 万 元 以 
下 的 罚款 ; 情节 严重 的 ， 社 会 团体 登记 管理 机 关 可 以 依法 撤销 登记 ”。 据 此 分 
析 ， 垄 断 协 议 的 行政 责任 主要 有 以 下 几 种 形式 : 


第 一 ， 责 令 停 止 违 法 行为 。 反 垄断 执法 机 构 认 定 经 营 者 达成 的 协议 属于 芍 
断 协 议 的 ， 有 权 责 令 经 营 者 停止 实施 该 垄断 协议 。 


第 二 ， 没 收 违法 所 得 。 对 于 经 营 者 因 实 施 垄 断 协议 而 获得 的 违法 收入 ， 全 
部 予以 没收 。 这 里 的 违法 所 得 指 的 是 经 营 者 通过 实施 垄断 协议 获得 的 收益 。 


第 三 ， 罚 款 。 在 垄断 协议 认定 中 ， 经 营 者 只 要 实施 了 达成 协议 的 行为 ， 即 
可 认定 构成 违法 ， 无 须 考 虑 结果 和 要件。 但 达成 垄断 协议 并 予以 实施 与 仅仅 达成 
协议 尚未 实施 对 竞争 所 产生 的 危害 以 及 对 行为 人 收益 的 影响 是 不 同 的 ， 需 要 在 
处 神 时 区 别 对 待 。 因 此 ， 反 垄断 法 就 此 两 种 情况 规定 了 不 同 的 宰 款 数额 : 对 于 


经 营 者 达成 垄断 协议 但 尚未 实施 的 ， 可 以 处 50 万 元 以 下 的 罚款 ; 对 达成 并 实施 
了 人 垄断 协议 的 ， 除 没收 违法 所 得 外 ， 处 上 一 年 度 销售 额 10% 以 下 的 罚款 。 


第 四 ,撤销 登记 。 这 一 责任 方式 是 针对 行业 协会 实施 垄断 协议 而 规定 的 。 
行业 协会 作为 依法 成 立 、 实 行 行业 服务 和 自律 管理 的 非 营 利 性 社团 法 人 ， 在 整 
个 运行 过 程 中 必须 遵守 国家 的 各 类 法 律 、 法 规 ,遵守 社团 法 人 的 章程 ， 忠 实地 
履行 职责 。 如 果 行 业 协会 实施 垄断 协议 行为 ， 情 节 严 重 的 ， 社 会 团体 登记 管理 
机 关 可 依法 撤销 登记 ， 以 消灭 其 主体 资格 的 方式 ， 排 除 其 对 竞争 的 危害 。 


(3) 垄断 协议 的 刑事 责任 。 我 国 反 垄断 法 没有 与 刑法 衔接 追究 垄断 行为 的 
刑事 责任 的 条 款 ， 自 然 也 没有 关于 追究 垄断 协议 的 刑事 责任 的 规定 。 但 这 并 不 
等 于 我 国 所 有 的 垄断 协议 行为 都 不 会 承担 刑事 责任 。 如 串通 招 投标 行为 属于 我 
国 反 垄断 法 规定 的 垄断 协议 行为 ， 刑 法 第 223 条 明确 规定 :“ 投 标 人 相互 串通 投 
标 报 价 ， 损 害 招标 人 或 者 其 他 投标 人 利益 ， 情 节 严 重 的 ， 处 三 年 以 下 有 期 徒刑 
或 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 。 投 标 人 与 招标 人 串通 投标 ， 损 害 国家 、 集 体 、 公 
民 的 合法 利益 的 ， 依 照 前 款 的 规定 处 罚 。” 这 表明 违反 反 垄 断 法 的 垄断 协议 行为 
同样 有 可 能 承担 刑事 责任 。 


示例 


根据 《 反 垄 断 法 》 规 定 ， 下 列 哪些 选项 不 构成 垄断 协议 ?( 2009 年 试卷 一 
第 66 题 ) 

A. 某 行业 协会 组 织 本 行业 的 企业 就 防止 进口 原料 时 的 恶性 竞争 达成 保护 性 
协议 

B. 三 家 大 型 房地产 公司 的 代表 聚会 ， 就 商品 房价 格 达 成 共识 ， 随 后 一 致 采 
取 涨 价 行动 

C. 某 品牌 的 奶粉 含有 毒物 质 的 事实 被 公布 后 ， 数 家 大 型 零售 公司 联合 声明 
拒绝 销售 该 产品 

D. 数 家 大 型 煤炭 企业 就 采用 一 种 新 型 矿山 安全 生产 技术 达成 一 致意 见 

【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。 对 于 垄断 协议 的 构成 既 要 根据 《 反 垄 断 
法 》 第 13 条 进行 判断 ， 又 要 注意 《 反 垄 断 法 》 第 15 条 法 定 的 窜 免 情形 。 题 目 中 
B 选 项 属于 三 家 房地产 公司 一 致 涨 价 的 行为 构成 固定 或 者 变更 商品 价格 的 垄断 协 
议 ，ACD 选 项 分 别 符合 第 15 条 垄断 协议 的 容 免 情形 。 

(二 ) 滥用 市 场 支配 地 位 

1. 概 念 。 


市 场 支配 地 位 ， 又 称 市 场 控制 地 位 ， 是 反 垄 断 法 中 的 重要 概念 。 它 描述 的 
是 企业 或 企业 联合 组 织 在 市 场 上 所 达到 或 具有 的 某 种 状态 ， 该 状态 反映 出 企业 
或 企业 联合 组 织 在 相关 的 产品 市 场 、 地 域 市 场 和 时 间 市 场 上 拥有 决定 产品 产 


量 、 价 格 和 销售 等 方面 的 控制 能 力 。 


市 场 支配 地 位 本 身 ， 并 不 受 道德 谴责 ， 也 不 必然 被 反 垄 断 法 禁止 或 制裁 。 
只 有 当 有 具有 市 场 支配 地 位 的 企业 利用 其 市 场 支配 地 位 危害 竞争 ， 损 害 公共 利益 
和 私人 利益 时 ， 反 垄断 法 才 会 挥动 达 摩 克利 斯 之 剑 ， 扮 演 市 场 竞争 秩 序 守护 神 
的 角色 。 


2. 市 场 支配 地 位 的 认定 因素 和 方法 。 


(1) 认定 市 场 支配 地 位 的 主要 因素 。 我 国 反 垄断 法 所 称 的 市 场 支配 地 
位 ,“ 是 指 经 营 者 在 相关 市 场 内 具有 能 够 控制 商品 价格 、 数 量 或 者 其 他 交易 条 
件 ， 或 者 能 够 阻碍 、 影 响 其 他 经 营 者 进入 相关 市 场 能 力 的 市 场地 位 ”。 据 此 可 
知 ， 经 营 者 是 否 具备 市 场 支配 地 位 首先 取决 于 其 在 相关 市 场 中 是 否 具有 “控制 交 
AR”. “阻碍 、 影 响 其 他 经 营 者 ”的 能 力 。 如 何 判断 经 营 者 是 否 具 备 这 种 能 
力 ， 是 反 垄 断 法 必须 解决 的 问题 。 从 世界 范围 看 ， 在 反 垄 断 的 立法 与 司法 实践 
中 形成 了 “以 市 场 份额 为 主 、 兼 顾 反映 企业 综合 经 济 实力 的 其 他 因素 ”的 认定 标 
准 。 我 国 反 垄断 法 第 18 条 总 结 并 借鉴 世界 范围 内 相关 立法 经 验 ， 指 出 :“ 认 定 经 
营 者 具有 市 场 支配 地 位 ， 应 当 依据 下 列 因 素 : 〈 一 ) 该 经 营 者 在 相关 市 场 的 市 
场 份额 ， 以 及 相关 市 场 的 竞争 状况 ; 〈 二 ) 该 经 营 者 控制 销售 市 场 或 者 原材料 
采购 市 场 的 能 力 ; (=) 该 经 营 者 的 财力 和 技术 条 件 ; ( 四 ) 其 他 经 营 者 对 该 
经 营 者 在 交易 上 的 依赖 程度 ; (五 ) 其 他 经 营 者 进入 相关 市 场 的 难 易 程度 ; 
(六 ) 与 认定 该 经 营 者 市 场 支配 地 位 有 关 的 其 他 因素 。” 这 一 规定 ， 较 好 地 反映 
了 世界 各 国 以 及 国际 组 织 反 垄断 法 有 关 市 场 支配 地 位 认定 标准 的 共性 。 


为 了 方便 执法 和 司法 实践 中 的 操作 ， 我 国 反 垄断 法 第 19 条 设计 了 市 场 支配 
地 位 的 推定 制度 。 该 制度 由 相互 关联 的 三 项 内 容 构成 : 首先 是 一 般 规定 ， 即 “有 
下 列 情形 之 一 的 ， 可 以 推定 经 营 者 具有 市 场 支配 地 位 : (一 ) 一 个 经 营 者 在 相 
关 市 场 的 市 场 份额 达到 二 分 之 一 的 ;( 二 ) 两 个 经 营 者 在 相关 市 场 的 市 场 份额 
合计 达到 三 分 之 二 的 ; (=) 三 个 经 营 者 在 相关 市 场 的 市 场 份额 合计 达到 四 分 
之 三 的 ”。 其 次 是 例外 规定 ， 即 “有 前 款 第 二 项 、 第 三 项 规定 的 情形 ， 其 中 有 的 
经 营 者 市 场 份 额 不 足 十 分 之 一 的 ， 不 应 当 推 定 该 经 营 者 具有 市 场 支配 地 位 ”。 最 
后 是 反 证 规定 ， 即 “被 推定 具有 市 场 支配 地 位 的 经 营 者 ， 有 证 据 证 明 不 具有 市 场 
支配 地 位 的 ， 不 应 当 认定 其 具有 市 场 支配 地 位 ”。 


(2) 市 场 支配 地 位 的 认定 方法 。 在 判断 市 场 支配 地 位 的 标准 中 ， 涉 及 “ 相 
关 市 场 ”" 和 “企业 支配 能 力 ” 的 认定 。 对 此 ， 我 国 反 垄断 法 第 12 条 指出 :“ 本 法 所 
称 相关 市 场 ， 是 指 经 营 者 在 一 定时 期 内 就 特定 商品 或 者 服务 ( 以 下 统称 商品 ) 
进行 竞争 的 商品 范围 和 地 域 范围 。” 在 此 基础 上 判断 企业 的 支配 能 力 取决 于 包括 
市 场 份额 在 内 的 多 种 因素 。 其 主要 方法 是 对 影响 企业 市 场 支 配 能 力 的 因素 进行 
考察 ， 对 各 种 指标 做 定性 、 定 量 分 析 ， 作 出 企业 是 否 具 有 支配 能 力 和 支配 能 
大 小 的 结论 。 如 在 分 析 市 场 份额 这 一 影响 企业 支配 能 力 的 主要 因素 时 即 需 从 三 
个 方面 予以 考虑 : 一 是 市 场 份额 的 计算 方法 ， 即 被 告 在 相关 市 场 上 的 销售 额 ， 
除 以 该 市 场 的 总 销售 额 ， 再 乘 以 百分之百 ， 以 此 方法 计算 所 得 出 的 百分比 ， 即 
为 该 企业 的 市 场 份额 。 二 是 市 场 份 额 的 数值 因素 ， 一 般 而 言 ， 涉嫌 具有 市 场 支 


配 地 位 的 企业 ， 其 市 场 份额 越 大 ， 行 使 市 场 力量 的 可 能 性 就 越 大 。 三 是 市 场 份 
额 的 时 间 因 素 ， 即 瞬间 拥有 巨大 的 市 场 份额 并 不 必然 使 得 企业 具有 支配 地 位 ， 
只 有 当 企业 能 够 在 较 长 时 间 内 维持 该 优势 时 ， 才 构成 支配 地 位 。 


C3) 滥用 市 场 支配 地 位 行为 的 判断 。 混 用 市 场 支配 地 位 行为 是 指 具有 市 场 
支配 地 位 的 企业 ， 利 用 其 市 场 支配 地 位 危害 竞争 ， 损害 竞争 对 手 和 社会 公共 利 
益 及 其 他 私人 利益 的 行为 。 


我 国 反 垄 断 法 对 常见 的 滥用 市 场 支配 地 位 行为 采取 列举 方式 加 以 规范 ， 其 
第 17 条 第 1 款 明确 规定 :“ 禁 止 具有 市 场 支配 地 位 的 经 营 者 从 事 下 列 滥用 市 场 支 
配 地 位 的 行为 :( 一 ) 以 不 公平 的 高 价 销 售 商品 或 者 以 不 公平 的 低 价 购买 商 
品 ;〔 二 ) 没有 正当 理由 ， 以 低 于 成 本 的 价格 销售 商品 ; (=) 没有 正当 理 
A, 拒绝 与 交易 相对 人 进行 交易 ; ( 四 ) 没有 正当 理由 ， 限 定 交易 相对 人 只 能 
与 其 进行 交易 或 者 只 能 与 其 指定 的 经 营 者 进行 交易 ; (五 ) 没有 正当 理由 搭 售 
商品 ， 或 者 在 交易 时 附加 其 他 不 合理 的 交易 条 件 ; ( 六 ) 没有 正当 理由 ， 对 条 
件 相 同 的 交易 相对 人 在 交易 价格 等 交易 条 件 上 实行 差别 待遇 ; (七 ) BAR 
垄断 执法 机 构 认 定 的 其 他 滥用 市 场 支配 地 位 的 行为 。” 现 分 析 如 下 : 


关于 垄断 价格 。 即 在 市 场 缺 乏 竞争 的 情况 下 ， 拥 有 市 场 支配 地 位 的 经 营 
通过 价格 策略 获取 垄断 利润 的 盘剥 行为 。 


天 于 亏本 销售 。 指 上 述 第 2 项 “以 低 于 成 本 的 价格 销售 商品 ”的 情形 。 企 业 是 
营利 性 组 织 ， 低 于 成 本 的 定价 若 无 正 当 理由 ， 其 实质 是 打击 竞争 对 手 ， 争 奔 市 
场 和 顾客 ; 一 旦 目的 达到 ， 就 会 抬 高 价格 。 因 此 ， 这 类 行为 又 称 作 掠 夺 性 定 
价 ， 是 反 垄 断 法 规制 的 对 象 。 如 果 为 了 避免 鲜 活 产 品 腐烂 、 推 销 过 季 产 品 、 清 
偿 到 期 债务 等 ， 以 尽 可 能 减少 损失 或 缓解 经 营 中 遇 到 的 特殊 困难 等 ， 被 认为 是 
正常 经 营 的 需要 ， 即 使 低 于 成 本 价 销售 ， 也 不 构成 掠夺 性 定价 。 


关于 拒绝 交易 。 拒 绝 交 易 又 称 瓶 颈 垄 断 ， 是 指 具 有 市 场 支配 地 位 的 经 营 
没有 正当 理由 ， 拒绝 与 其 交易 相对 人 进行 交易 ， 或 限制 交易 的 数量 与 范围 等 的 
行为 。 反 垄断 法 关注 的 拒绝 交易 ， 主 要 是 指 由 市 场 支配 地 位 的 公用 企业 ( 如 供 
水 、 供 电 等 企业 ) 实施 的 拒绝 交易 行为 。 这 些 企业 本 身 的 特殊 地 位 及 提供 商品 
和 服务 的 特殊 性 ， 决 定 了 其 具有 普遍 服务 义务 。 违 反 该 义务 ， 拒 绝 与 交易 相对 
人 交易 ， 将 会 严重 影响 人 民 的 日 常生 活 和 社会 稳定 。 必 须 坚 决 予以 禁止 。 


关于 强制 交易 。 指 经 营 者 违背 他 人 意愿 强制 其 进行 某 种 交易 活动 。 反 垄断 
法 第 17 条 规定 了 两 种 情况 : 一 是 具有 市 场 支配 地 位 的 经 营 者 限定 他 人 与 自己 交 
A”; 二 是 具有 市 场 支配 地 位 的 经 营 者 限定 他 人 与 自己 指定 的 第 三 者 进行 交易 。 


反 垄 断 法 与 反 不 正当 竞争 法 关于 强制 交易 的 规定 有 所 不 同 ， 后 者 将 实施 强 
制 交 易 的 主体 仅 限 于 “公用 企业 和 其 他 依法 具有 独占 地 位 的 经 营 者 ”, 使 该 主体 
以 外 的 强制 交易 行为 无 法 得 到 追究 ; 并 且 将 强制 交易 的 情形 限于 强制 安排 他 人 
间 的 交易 ， 从 而 将 强制 他 人 与 自己 交易 这 一 重要 强制 交易 形式 排除 在 外 。 反 垄 
断 法 的 规定 弥补 了 这 两 方面 的 不 足 ， 使 我 国 对 强制 交易 的 规制 得 到 进一步 完 
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关于 搭 售 或 附加 不 合理 的 条 件 。 该 行为 是 指 经 营 者 在 提供 用 户 所 需 的 产品 
或 者 服务 时 ， 额 外 附加 其 他 产品 或 者 服务 ; 若 对 方 不 接受 附加 的 产品 或 者 服 
务 ， 则 所 需 产品 或 者 服务 亦 无 法 获得 。 所 以 又 被 称 为 “捆绑 式 ” 销 售 。 搭 售 行为 
的 本 质 是 具有 市 场 支配 地 位 的 经 营 者 将 其 在 特定 市 场 或 者 特定 产品 上 的 竞争 优 
势 不 公 平地 延伸 至 被 搭 售 产品 的 市 场 上 ， 从 而 限制 甚至 排除 了 被 措 售 的 产品 及 
所 属 企业 在 市 场 上 的 公平 竞争 机 会 。 附 加 其 他 不 合理 条 件 的 交易 行为 与 搭 售 行 
为 的 本 质 相 同 ， 亦 受到 反 垄 断 法 的 规制 。 


天 于 差别 待遇 。 经 营 者 对 不 同 的 交易 相对 人 采取 不 同 的 交易 条 件 ， 是 其 选 
择 交 易 对 象 的 一 种 权利 ， 也 是 一 种 常见 的 营销 策略 。 但 当 具 有 市 场 支配 地 位 的 
经 营 者 实施 差别 待遇 时 ， 有 可 能 对 竞争 产生 损害 。 特 别 是 当 交 易 对 象 “条 件 相 
同 ” 时 对 之 实行 差别 待遇 ， 因 为 缺乏 合理 性 而 受到 反 垄 断 法 的 禁止 。 此 外 应 注 
意 ， 差 别 待遇 的 形式 主要 表现 为 价格 的 差异 ， 但 不 仅仅 限于 价格 。 并 且 若 具有 
合理 的 理由 ， 法律 上 认可 一 定 的 差别 待遇 。 这 些 正当 理由 可 以 是 : 基于 制造 、 
销售 、 运 输 成 本 不 同 所 致 的 价格 差别 ; 基于 影响 市 场 条 件 的 变化 而 产生 的 价格 
变化 ; 基于 促销 容易 变质 腐烂 的 商品 、 季 节 性 商品 而 采取 的 不 同 价格 ; SS. 


3. 法 律 责任 。 


C1) 滥用 市 场 支配 地 位 的 民事 责任 。 根 据 反 垄断 法 第 50 条 的 规定 ， 经 营 
者 实施 垄断 行为 ， 给 他 人 造成 损失 的 ， 依 法 承担 民事 责任 。 这 里 的 “他 人 ”, 可 
以 是 受害 的 竞争 者 ， 也 可 以 是 用 户 或 者 消费 者 。 至 于 责任 的 方式 ， 理 论 上 应 包 
括 我 国民 法 通则 及 相关 民事 法 律 、 法 规 所 规定 的 所 有 责任 形式 ， 但 实践 中 基于 
滥用 市 场 支配 地 位 行为 的 经 济 性 特点 ， 承 担 责 任 的 方式 主要 是 损害 赔偿 。 


(2) 滥用 市 场 支配 地 位 的 行政 责任 。 对 经 营 者 违反 本 法 规定 ， 滥 用 市 场 支 
配 地 位 的 ， 反 垄断 执法 机 构 可 以 责令 停止 违法 行为 ， 没 收 违法 所 得 ， 并 处 上 一 
年 度 销售 额 1% 以 上 10% 以 下 的 罚款 。 


(=) 经 营 者 集中 
1. 经 营 者 集中 的 含义 和 表现 形式 。 


经 营 者 集中 是 一 个 宽泛 模糊 的 概念 ， 近 似 的 概念 有 企业 合并 或 者 收购 、 经 
济 力 集中 、 企 业 并 购 或 者 兼并 等 。 它 的 核心 是 指 两 个 或 两 个 以 上 企业 以 一 定 的 
方式 或 手段 所 形成 的 企业 间 的 资产 、 营 业 和 人 员 的 整合 。 


我 国 反 垄断 法 使 用 了 “经 营 者 集中 ”这 一 概念 ， 但 却 未 正面 给 出 其 定义 ， 而 
是 在 第 20 条 以 列举 方式 对 其 予以 限定 。 该 条 指出 :“ 经 营 者 集中 是 指 下 列 情形 : 
(一 ) 经 营 者 合并 ; ( 二 ) 经 营 者 通过 取得 股权 或 者 资产 的 方式 取得 对 其 他 经 
营 者 的 控制 权 ; (=) 经 营 者 通过 合同 等 方式 取得 对 其 他 经 营 者 的 控制 权 或 者 
能 够 对 其 他 经 营 者 施加 决定 性 影响 。” 经 营 者 集中 对 市 场 经 济 的 发 展 和 有 序 竞争 
具有 积极 促进 与 消极 妨碍 双重 作用 。 因 此 ， 进 行 法 律 调控 时 ， 一 方面 必须 尊重 
经 济 规律 ， 承 认 规模 经 济 的 合理 性 ， 允 许 经济 力 集中 和 企业 适度 合并 ， 同 时 又 
要 预防 经 营 者 以 不 法 手段 实施 集中 ， 或 者 使 经 营 者 集中 失控 ， 导致 一 定 市 场 或 


者 行业 内 竞争 的 丧失 。 所 以 ， 综 观 各 国 反 垄断 法 ， 都 建立 了 一 系列 制度 密切 天 
注 经 营 者 集中 ， 并 对 可 能 发 生 的 具有 反 竞 争 性 质 的 合并 等 进行 规制 。 


2. 经 营 者 集中 的 申请 和 审查 。 


要 求 某 些 经 营 者 集中 事先 提出 申报 并 对 其 进行 审查 是 反 人 垄断 法 设立 的 重要 
制度 。 现 分 别 予以 说 明和 分 析 : 


第 一 ， 经 营 者 集中 的 申报 制度 。 经 营 者 集中 申报 制度 主要 包括 申报 的 时 
间 、 申 报 的 标准 、 申 报 的 例外 以 及 申报 的 文件 与 资料 等 内 容 。 


(1) 关于 申报 时 间 。 反 垄断 法 第 21 条 规定 :“ 经 营 者 集中 达到 国务 院 规 定 
的 申报 标准 的 ， 经 营 者 应 当 事 先 向 国务 院 反 垄断 执法 机 构 申 报 ， 未 申报 的 不 得 
实施 集中 。 ”建立 经 营 者 集中 事先 申报 制度 ， 目 的 是 防 患 于 未 然 。 


(2) 申报 的 标准 。 从 考量 经 营 者 集中 对 竞争 消极 影响 的 角度 出 发 ， 只 有 达 
到 一 定 标准 的 集中 ， 反 垄断 法 才 要 求 申报 ， 并 予以 监督 。 我 国 反 芍 断 法 未 涉及 
经 营 者 集中 申报 的 具体 标准 ， 而 只 在 第 21 条 规定 ， 经 营 者 集中 达到 “国务 院 规 定 
的 申报 标准 ”的 ， 经 营 者 应 当 申报 。 这 表明 ， 我 国 经 营 者 集中 的 申报 标准 由 国务 
院 制 定 ， 它 应 于 2008 年 8 月 1 日 反 垄 断 法 正式 实施 前 出 台 。 


(3) 申报 的 例外 。 按 照 国际 上 的 普遍 做 法 ， 对 经 营 者 的 除外 规定 主要 涉及 
两 种 情况 : 一 是 已 经 形成 控制 与 被 控制 关系 的 经 营 者 之 间 的 集中 ; 二 是 受 同 一 
经 营 者 控制 的 经 营 者 集中 。 借 鉴 这 一 经 验 ， 我 国 反 垄断 法 第 22 条 规定 :“ 经 营 者 
集中 有 下 列 情形 之 一 的 ， 可 以 不 向 国务 院 反 垄断 执法 机 构 申 报 : 一 ) 参与 集 
中 的 一 个 经 营 者 拥有 其 他 每 个 经 营 者 百 分 之 五 十 以 上 有 表决 权 的 股份 或 者 资产 
BM; (—) 参与 集中 的 每 个 经 营 者 百 分 之 五 十 以 上 有 表决 权 的 股份 或 者 资产 被 
同一 个 未 参与 集中 的 经 营 者 拥有 的 。” 


(4) 应 提交 的 申报 文件 和 资料 。 为 了 审查 企业 的 市 场 影响 能 力 和 企业 集中 
可 能 给 竞争 造成 的 后 果 ， 法 律 要 求 申报 者 提供 特定 的 文件 与 材料 。 根 据 各 国法 
律 规定 ， 这 些 材料 主要 包括 两 类 : 一 是 真实 反映 参与 集中 的 经 营 者 的 事实 资 
料 ; 二 是 对 拟 进行 的 经 营 者 集中 所 作 的 说 明和 评价 。 我 国 反 垄断 法 第 23 条 要 求 
申报 集中 的 经 营 者 应 当 向 国务 院 反 垄断 执法 机 构 提 交 下 列 文 件 、 资 料 : 申报 
书 ; @ 集 中 对 相关 市 场 竞争 状况 影响 的 说 明 ; @ 集 中 协议 ; @ 参 与 集中 的 经 营 
者 经 会 计 事务 所 审计 的 上 一 会 计 年 度 财务 报告 ; @ 国 务 院 反 垄断 执法 机 构 规定 
的 其 他 文件 、 资 料 。 同 时 还 规定 ， 经 营 者 提交 的 文件 、 资 料 不 完备 的 ， 应 当 在 
国务 院 反 垄断 执法 机 构 规定 的 期 限 内 补 交 文件 、 资 料 ; 俩 期 未 补 交 的 ， 视 为 未 
申报 。 


第 二 ， 经 营 者 集中 的 审查 制度 。 对 经 营 者 集中 的 审查 主要 包括 两 部 分 内 
: 一 是 审查 的 内 容 ; 二 是 审查 的 程序 。 


(1) 关于 审查 内 容 。 根 据 反 垄断 法 第 27 条 之 规定 ， 国 务 院 反 垄断 执法 机 
构 在 审查 经 营 者 集中 时 ， 应 当 考虑 下 列 因 素 : 参与 集中 的 经 营 者 在 相关 市 场 


或 


的 市 场 份额 及 其 对 市 场 的 控制 力 。 参 与 集中 的 经 营 者 ， 如 果 已 经 占有 较 大 的 市 
场 份额 或 者 具有 较 大 的 市 场 控 制 力 ， 在 他 们 之 间 进 行 的 集中 ， 极 易 形成 垄断 ， 
阻碍 竞争 。 名 相关 市 场 的 市 场 集中 度 。 市 场 集中 度 ， 可 通过 市 场 份额 的 分 布 情 
况 来 判断 。 一 般 而 言 ， 市场 竞争 越 充分 ， 参 与 竞争 者 就 越 多 ， 市场 份额 就 越 分 
散 ， 市 场 集中 度 就 越 低 ; 反之 ， 市 场 集中 度 就 高 。 在 市 场 集中 度 高 的 行业 或 者 
领域 ， 经 营 者 实施 集中 ， 就 更 容易 形成 垄断 。 昌 经 营 者 集中 对 市 场 进入 、 技 术 
进步 的 影响 。 即 经 营 者 集中 ， 是 否 会 对 新 技术 的 研究 开发 以 及 推广 应 用 产生 不 
良 影响 ， 阻 碍 技术 进步 。@ 经 营 者 集中 对 消费 者 和 其 他 有 天 经 营 者 的 影响 。 对 
前 者 的 影响 ， 主 要 是 指 拟 实施 的 集中 是 有 利于 消费 者 更 加 方便 ， 并 有 更 多 选择 
的 机 会 以 获得 质量 更 好 的 产品 及 更 优 的 服务 还 是 相反 。 对 后 者 的 影响 ， 主 要 是 
指 拟 实施 的 经 营 者 集中 ， 是 有 利于 其 他 经 营 者 开展 经 营 活动 还 是 相反 。 人 @ 经 营 
者 集中 对 国民 经 济 发 展 的 影响 。 这 里 主要 是 指 从 相对 宏观 的 角度 判断 拟 实施 的 
经 营 者 集中 ， 对 国民 经 济 发 展 将 产生 有 利 影响 还 是 阻碍 等 不 良 作用 。@ 国 务 院 
反 垄 断 执法 机 构 认 为 应 当 考 虑 的 影响 市 场 竞争 的 其 他 因素 。 


若 对 上 述 因素 的 评价 是 正面 的 ， 集 中 便 有 可 能 获得 批准 ， 否 则 就 会 被 禁 


(2 ) 关于 审查 程序 。 我 国 反 垄断 法 规定 的 经 营 者 集中 程序 由 “初步 审 
查 ” 和 “进一步 审查 ”组 成 。 但 是 每 个 个 案 并 非 必 须 经 过 这 两 个 程序 ， 只 有 在 审查 
中 出 现 反 垄 断 法 规定 的 情况 时 ， 才 需要 “进一步 审查 ”, 即 启动 第 二 个 审查 程 
序 。 


初步 审查 。 初 步 审查 是 指 国务 院 反 垄断 执法 机 构 对 经 营 者 拟 实施 的 集中 
依法 所 进行 的 第 一 次 审查 。 根 据 反 垄断 法 第 25 条 的 规定 ， 初 步 审 查 的 期 限 为 国 
务 院 反 人 垄断 执法 机 构 收 到 申请 文件 、 资 料 之 日 起 30 日 内 。 如 果 经 营 者 提交 的 文 
件 、 资 料 不 完备 的 ， 则 应 当 在 规定 的 期 限 内 补 交 文件 、 资 料 ， 初 步 期 限 自 经 营 
者 补 交 文件 、 资 料 之 日 起 计算 。 初 步 审查 的 决定 分 为 两 种 : 一 是 通过 审查 ， 可 
以 实施 集中 ; 二 是 实施 进一步 审查 的 决定 。 若 国务 院 反 垄断 执法 机 构 庆 期 未 作 
出 决定 的 ， 视 为 通过 审查 ， 经 营 者 可 以 实施 集中 。 但 是 在 国务 院 反 垄断 执法 机 
构 作 出 决定 以 前 ， 法 定期 限 又 未 到 的 ， 经 营 者 不 得 实施 集中 。 此 外 ， 国 务 院 反 
垄断 执法 机 构 不 论 是 实施 进一步 审查 的 决定 ， 还 是 作出 不 实施 进一步 审查 的 决 
定 ， 都 必须 采用 书面 形式 通知 经 营 者 。 


四 进一步 审查 。 进 一 步 审 查 是 指 国务 院 反 垄断 执法 机 构 对 没有 通过 初步 审 
查 的 经 营 者 集中 案 进行 的 第 二 次 审查 。 根 据 我 国 反 垄断 法 第 26 条 的 规定 ， 进 一 
步 审 查 的 期 限 分 为 两 种 情况 : 一 是 一 般 期 限 ， 即 指 国务 院 反 垄断 执法 机 构 作 出 
实施 进一步 审查 决定 之 后 ， 对 经 营 者 集中 申报 实施 进一步 审查 并 作出 决定 的 期 
限 。 该 期 限 为 90 日 ， 自 作出 实施 进一步 审查 的 决定 之 日 起 计算 。 二 是 延长 期 
限 ， 即 当 法 定 情形 出 现时 ， 国务 院 反 垄断 执法 机 构 可 以 在 一 般 审查 期 限 之 外 ， 
延长 进一步 审查 的 期 限 。 但 延长 的 期 限 最 长 不 得 超过 60 日 ， 且 应 书面 通知 经 营 
者 。 


所 谓 法 定 情形 ， 是 指 反 垄断 法 第 26 条 第 2 款 列举 的 情形 : 一 是 经 营 者 同 


ea 


延长 审查 期 限 的 ; 二 是 经 营 者 提交 的 文件 、 资 料 不 准确 ， 需 要 进一步 核实 的 ， 
三 是 经 营 者 申报 后 有 关 情 况 发 生 重大 变化 的 。 需 要 注意 的 是 ， 在 延长 期 限 内 , 
经 营 者 不 得 实施 集中 。 


国务 院 反 垄断 执法 机 构 完 成 经 营 者 集中 申报 的 进一步 审查 工作 后 ， 应 依法 
作出 决定 。 决 定 分 为 两 种 : 一 种 是 禁止 集中 。 作 出 禁止 经 营 者 集中 的 决定 ， 应 
当 说 明理 由 。 另 一 种 是 不 予 禁 止 。 不 论 是 哪 种 决定 ， 都 必须 采用 书面 形式 通知 
经 营 者 。 同 样 ， 国 务 院 反 垄断 执法 机 构 “ 俩 期 未 作出 决定 ”, 其 法 律 效果 等 同 于 
对 经 营 者 集中 不 予 禁 止 的 决定 ， 即 经 营 者 可 以 实施 集中 。 


此 外 ， 对 涉及 外 资 并 购 境内 企业 或 者 以 其 他 方式 参与 经 营 者 集中 ， 涉 及 国 
家 安全 的 ， 必 须 经 过 特别 的 审查 程序 一 一 国家 安全 审查 。 外 资 并 购 作为 一 种 具 
有 特殊 复杂 性 的 经 营 者 集中 方式 ， 不 仅 要 受到 反 垄 断 法 的 规制 ， 同 时 还 要 受到 
国家 有 关外 资 并 购 安全 审查 法 律 的 约束 。 我 国 反 垄断 法 借鉴 国际 上 的 通行 做 
法 ， 结 合 我 国 实际 情况 ， 在 第 31 条 对 经 营 者 集中 审查 与 外 资 并 购 国内 企业 的 审 
查 作 了 衔接 性 的 规定 :“ 对 外 资 并 购 境 内 企业 或 者 以 其 他 方式 参与 经 营 者 集中 ， 
涉及 国家 安全 的 ， 除 依照 本 法 规定 进行 经 营 者 集中 审查 外 ， 还 应 当 按 照 国家 有 
天 规定 进行 国家 安全 审查 。” 另 外 ， 我 国 2006 年 新 修订 的 《关于 外 国 投资 者 并 
购 境 内 企业 的 规定 》， 不 仅 在 第 3 条 明确 规定 外 国 投资 者 并 购 境内 企业 “不 得 造 
成 过 度 集中 、 排 除 或 限制 竞争 ， 不 得 扰乱 社会 经 济 秩序 和 损害 社会 公共 利益 ”， 
还 专 章 规定 了 外 资 并 购 境内 企业 的 “ 反 垄 断 审查 问题。 这 些 规定 ， 比 较 好 地 解 
决 了 反 垄 断 法 律 制 度 与 外 资 并购 安 全 审查 的 法 律 制 度 之 间 的 衔接 和 协调 问题 。 


3. 应 予 禁 止 的 经 营 者 集中 及 其 除外 规定 。 


(1) 禁止 “实质 性 减少 竞争 ”的 集中 。 在 各 国 的 反 垄 断 法 中 ， 对 经 营 者 集中 
的 控制 有 “支配 地 位 ”标准 与 “实质 性 减少 竞争 ”标准 之 分 。“ 支 配 地 位 ”标准 是 指 
以 获取 或 维持 市 场 支配 地 位 作为 反 垄 断 法 禁止 经 营 者 集中 的 标准 ;“ 实 质 性 减少 
竞争 ”标准 是 指 以 竞争 效果 明显 降低 作为 反 垄 断 法 控制 经 营 者 集中 的 标准 。 


由 于 “支配 地 位 标准 ”仅仅 关注 静态 的 市 场 结构 ， 如 企业 规模 、 市 场 集中 度 
等 ， 对 动态 的 企业 行为 重视 不 够 ， 难 以 实现 反 垄 断 法 的 目标 。 因 此 ， KARZ 
断 法 采用 了 实质 性 减少 竞争 标准 ， 其 第 28 条 明确 规定 :“ 经 营 者 集中 具有 或 者 可 
能 具有 排除 、 限 制 竞争 效果 的 ， 国 务 院 反 垄 断 执法 机 构 应 当 作 出 禁止 经 营 者 集 
中 的 决定 。” 


( 2 ) 禁止 经 营 者 集中 的 除外 规定 。 由 于 经 营 者 集中 存在 着 积极 和 消极 两 方 
面 作用 ， 即 使 被 认定 为 对 竞争 有 损害 的 经 营 者 集中 ， 只 要 其 对 经 济 的 积极 促进 
作用 大 于 消极 作用 也 有 可 能 获得 批准 。 这 些 积极 作用 主要 表现 为 : 优化 资源 配 
置 、 提 高 经 济 效益 、 增 强 企 业 的 国际 竞争 力 、 促 进 产业 发 展 与 转型 、 贯 彻 国家 
产业 政策 、 促 进 就 业 等 整体 经 济 利益 及 社会 公共 利益 等 。 尤 其 在 经 济 全 球 化 青 
景 下 ，“ 整 体 经 济 ” “公共 利益 ”以 及 “国际 竞争 力 ” 等 成 为 许多 国家 在 企业 合并 
判例 中 对 合并 不 予 禁止 的 主要 理由 。 借 鉴 国外 经 验 ， 我 国 反 垄 断 法 第 28 条 对 禁 
止 经 营 者 集中 的 例外 也 作 了 明确 规定 ， 即 “经 营 者 能 够 证 明 该 集中 对 竞争 产生 的 


有 利 影响 明显 大 于 不 利 影响 ， 或 者 符合 社会 公共 利益 的 ， 国 务 院 反 垄断 法 执法 
机 构 可 以 作出 对 经 营 者 集中 不 予 禁 止 的 决定 "。 为 了 有 效 预防 这 类 集中 可 能 带 来 
的 负面 影响 ,我国 反 垄断 法 第 29 条 还 规定 :“ 对 不 予 禁 止 的 经 营 者 集中 ， 国 务 院 
反 垄 断 执法 机 构 可 以 决定 附加 减少 集中 对 竞争 产生 不 利 影响 的 限制 性 条 件 。” 显 
示 出 立法 者 对 经 营 者 集中 采取 了 较为 灵活 的 态度 ， 给 予 了 反 垄 断 执法 机 构 相 对 
宽松 的 执法 裁量 空间 ， 以 便 在 产业 政策 与 竞争 政策 之 间 寻 求 到 合理 的 平衡 点 ， 
更 好 地 发 挥 反 垄 断 法 作为 一 种 政策 工具 的 特点 。 


4. 法 律 责任 。 
(1) 经 营 者 集中 过 程 中 不 同 阶 段 的 违法 行为 。 


未 向 国务 院 反 垄断 执法 机 构 申 报 而 实施 集中 的 行为 。 反 垄断 法 第 21 条 规 
定 :“ 经 营 者 集中 达到 国务 院 规 定 的 申报 标准 的 ， 经 营 者 应 当 事 先 向 国务 院 反 垄 
断 执 法 机 构 申 报 ， 未 申报 的 不 得 实施 集中 。” 


四 违法 实施 集中 的 行为 。 这 些 行为 有 : 第 一 ， 国 务 院 反 垄断 执法 机 构 初 步 
审查 的 决定 作出 前 ， 经 营 者 实施 的 集中 ; 第 二 ， 在 国务 院 反 垄断 执法 机 构 进 一 
步 审查 期 间 实 施 集 中 的 行为 ; 第 三 ， 不 按照 国务 院 反 垄断 执法 机 构 对 经 营 者 集 
中 附加 的 限制 性 条 件 实施 集中 的 行为 ; 第 四 ， 在 国务 院 反 垄断 执法 机 构 作 出 禁 
止 实施 集中 的 决定 后 仍 实施 集中 的 行为 。 


(2) 法 律 责任 。 


由 国务 院 反 垄断 执法 机 构 责令 停止 实施 集中 。 对 于 违法 实施 的 经 营 者 集 
中 ， 责 令 停止 实施 ， 是 阻止 、 避 人 免 违 法 行为 产生 不 良 后 果 的 最 直接 、 最 有 效 的 
手段 。 这 种 措施 是 用 于 经 营 者 已 经 开始 实施 集中 但 尚未 完成 的 情况 。 


责令 限期 处 置 。 责 令 限 期 处 置 是 指 由 国务 院 反 垄断 执法 机 构 责 令 违 法 的 
经 营 者 限期 处 分 股份 或 者 资产 、 限 期 转让 营业 。 针 对 已 经 完成 的 违法 经 营 者 集 
中 ， 必 须 采 取 相 应 的 措施 ， 恢 复 到 经 营 者 集中 前 的 状态 ， 防 止 因 经 营 者 集中 而 
产生 或 者 加 强 市 场 支配 地 位 ， 而 不 能 仅仅 处 罚 了 事 。 具 体 手段 可 以 有 : 停止 实 
施 集 中 ， 限 期 处 分 股份 或 者 资产 ， 限 期 转让 营业 ， 包 括 在 必要 时 强制 对 经 营 
进行 拆 分 。 对 于 通过 合同 、 技 术 控制 、 干 部 兼任 等 方式 实施 的 经 营 者 集中 ， 应 
当 责 令 其 解除 合同 、 撤 回 干部 或 者 采取 其 他 必要 的 措施 。 


@ 罚 款 。 在 采取 有 效 措施 使 违法 实施 的 经 营 者 集中 恢复 到 集中 前 状态 的 同 
时 ， 国务院 反 垄断 执法 机 构 还 可 以 根据 情况 ， 对 违法 实施 集中 的 经 营 者 处 50 万 
元 以 下 的 罚款 ， 以 彰显 法 律 的 威严 ， 对 违法 者 的 惩 轩 及 对 可 能 效 尤 者 的 警示 。 


( 四 ) 滥用 行政 权力 排除 、 限 制 竞争 


1. 原 则 规定 。 滥 用 行政 权力 排除 、 限 制 竞 争 是 指 拥有 行政 权力 的 政府 机 关 
以 及 其 他 依法 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 滥用 行政 权力 ， 排 除 、 限 制 竞争 的 
各 种 行为 。 我 国 反 垄断 法 第 8 条 规定 :“ 行 政 机 关 和 法 律 、 法 规 授 权 的 具有 管理 
公共 事务 职能 的 组 织 不 得 滥用 行政 权力 ， 排 除 、 限 制 竞争 。” 这 一 原则 性 规定 与 


该 法 第 五 章 列举 的 滥用 行政 权力 排除 、 限 制 竞 争 的 主要 表现 形式 互 为 补充 ， 使 
得 反 垄 断 执法 机 构 能 够 更 加 得 心 应 手 地 运用 反 芍 断 法 规范 行政 垄断 。 


2. 行 为 方式 及 其 要 件 。 混 用 行政 权力 排除 、 限 制 竞 争 的 行为 方式 多 种 多 
样 ， 反 垄断 法 重点 约束 的 主要 有 以 下 几 类 : 


(1 ) 地 区 封锁 。 这 是 指 地 方 政府 以 及 其 他 依法 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 
织 为 了 本 地 区 利益 ， 利 用 行政 权力 排除 、 限 制 竞争 的 行为 。 它 往往 由 地 方 政 府 
及 其 所 属 部 门 以 政府 命令 、 文 件 或 通知 等 方式 出 现 ， 通 过 对 这 些 命令 、 文 件 、 
通知 等 的 执行 达到 封锁 市 场 ， 保 护 地 方 利益 的 目的 。 


我 国 反 垄断 法 第 33 条 至 第 35 条 规定 了 地 区 封锁 的 三 种 表现 形式 : 


第 一 ， 限 制 商品 在 地 区 间 自 由 流通 。 这 包括 行政 机 关 和 其 他 依法 具有 管理 
公共 事务 职能 的 组 织 实施 的 下 列 五 类 行为 : 一 是 对 外 地 商品 设 定 歧视 性 收费 项 
目 、 实 施 歧视 性 收费 标准 ， 或 者 规定 歧视 性 价格 ; 二 是 对 外 地 商品 规定 与 本 地 
同类 商品 不 同 的 技术 要 求 、 检 验 标 准 ， 或 者 对 外 地 商品 采取 重复 检验 、 重 复 认 
证 等 歧视 性 技术 措施 ， 限 制 外 地 商品 进入 本 地 市 场 ; 三 是 采取 专门 针对 外 地 商 
品 的 行政 许可 ， 限 制 外 地 商品 进入 本 地 市 场 ; 四 是 设置 关卡 或 者 采取 其 他 手 
段 ， 阻 碍 外 地 商品 进入 本 地 市 场 或 者 本 地 商品 运 出 ; 五 是 妨碍 商品 在 地 区 间 自 
由 流通 的 其 他 行为 。 


第 二 ， 排 斥 或 限制 招标 投标 行为 。 即 行政 机 关 和 其 他 依法 具有 管理 公共 事 
务 职能 的 组 织 滥 用 行政 权力 以 设 定 歧视 性 资质 要 求 、 评 审 标准 或 者 不 依法 发 布 
言 息 等 方式 ， 排 斥 或 者 限制 外 地 经 营 者 参加 本 地 的 招标 投标 活动 。 


第 三 ， 排 斥 或 者 限制 外 地 投资 或 设立 分 支 机 构 。 即 行政 机 关 和 其 他 依法 具 
有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 滥用 行政 权力 ， 采 取 与 本 地 经 营 者 不 平等 的 待遇 方 
式 ， 排 斥 或 者 限制 外 地 经 营 者 在 本 地 投资 或 设立 分 支 机 构 。 


(2) 强制 交易 。 这 是 指 中 央 政 府 部 门 、 地 方 政府 及 其 他 依法 具有 管理 公共 
事务 职能 的 组 织 ， 利 用 行政 权力 强制 安排 市 场 交 易 活动 ， 限 制 和 排斥 竞争 、 妨 
碍 公平 交易 的 行为 。 我 国 反 芍 断 法 第 32 条 规定 “行政 机 关 和 法 律 、 法 规 授 权 的 
具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 不 得 滥用 行政 权力 ， 限 定 或 者 变相 限定 单位 或 者 
个 人 经 营 、 购 买 、 使 用 其 指定 的 经 营 者 提供 的 商品 。” 


(3) 强制 经 营 者 实施 危害 竞争 的 垄断 行为 。 这 是 指 行政 管理 者 为 了 本 地 区 
或 本 部 门 的 利益 ， 违 背 经 营 者 的 意愿 ， 强 制 其 从 事 有 利于 本 地 区 、 本 部 门 的 区 
断 行为 。 如 强制 联合 ( 合并 ) 限制 竞争 就 是 其 中 最 典型 的 一 种 。 


我 国 反 垄断 法 第 36 条 就 行政 机 关 以 及 其 他 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 滥 
用 行政 权力 强制 经 营 者 从 事 垄 断 行为 作出 了 明确 规定 :“ 行 政 机 关 和 法 律 、 法 规 
授权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 不 得 滥用 行政 权力 ， 强 制 经 营 者 从 事 本 法 
规定 的 垄断 行为 。” 


(4) 制定 含有 限制 竞争 内 容 的 行政 法 规 、 行 政 命 令 等 。 这 是 指 行政 机 关 利 


用 行政 权力 ， 通 过 制定 行政 法 规 、 规 章 或 者 发 布 具有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 
令 ， 将 具有 限制 竞争 性 质 的 条 款 或 内 容 包含 其 中 ， 要 求 相对 人 执行 以 达到 限制 
竞争 之 目的 。 由 于 行政 机 关 以 及 其 他 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 的 限制 竞争 
行为 与 常规 的 行政 管理 活动 混淆 在 一 起 ， 增 加 了 识别 的 难度 和 危害 的 普遍 性 。 
特别 是 近 些 年 来 ， 行 政 机 关 以 及 其 他 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 ， 越 来 越 倾 
向 于 通过 地 方 政府 规章 或 者 有 关 文 件 中 规定 一 些 排除 、 限 制 竞争 的 内 容 ， 作 为 
实施 某 些 垄断 行为 的 “法 定 依据 ”。 因 此 ， 我 国 反 垄断 法 第 37 条 明确 规定 :“ 行 政 
机 关 不 得 滥用 行政 权力 ， 制 定 含有 排除 、 限 制 竞争 内 容 的 规定 。” 


综 上 ， 判断 是 否 构 成 滥用 行政 权力 排除 、 限 制 竞争 ， 一 般 应 从 以 下 要 件 入 
手 : 行为 的 实施 者 为 行政 机 关 或 者 依照 法 律 、 法 规 授 权 具 有 管理 公共 事务 职 
能 的 其 他 组 织 。 这 两 类 主体 的 特点 是 均 拥 有 一 定 的 行政 权力 。@ 上 述 主体 实施 
“滥用 行政 权力 ”的 行为 。@ 该 行为 产生 了 破坏 市 场 机 制 、 损 害 公 平 竞 争 秩 
序 ， 排 除 或 者 限制 竞争 的 严重 后 果 。 


3. 法 律 责任 。 反 垄断 法 第 51 条 第 1 款 规 定 :“ 行 政 机 关 和 法 律 、 法 规 授 权 的 
具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 滥用 行政 权力 ， 实 施 排 除 、 限 制 竞 争 行为 的 ， 由 
上 级 机 关 责令 改正 ; 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 依 法 给 予 处 
分 。 反 芍 断 执法 机 构 可 以 向 有 关上 级 机 关 提 出 依法 处 理 的 建议 。” 据 此 规定 ， 滥 
用 行政 权力 限制 竞争 的 法 律 责任 主要 包括 以 下 几 方 面 内 容 。 


(1) 责令 改正 。 是 指 对 滥用 行政 权力 限制 竞争 行为 由 上 级 机 天 责令 改正 。 


(2) 个 人 的 行政 责任 。 是 指 对 滥用 行政 权力 限制 竞争 负 有 直接 责任 的 主管 
人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 依 法 给 予 处 分 。 


此 外 ， 反 垄断 执法 机 构 可 以 就 滥用 行政 权力 限制 竞争 行为 ， 向 有 关上 级 机 
关 提 出 处 理 建 议 ， 以 便 预防 此 类 行为 再 次 发 生 。 从 性 质 上 看 ， 这 是 法 律 赋予 反 
垄断 执法 机 构 的 权力 ， 而 并 非 违法 者 承担 的 责任 。 但 是 由 于 反 垄 断 执法 机 构 职 
能 与 地 位 的 特殊 性 ， 其 依据 事实 与 法 律 提 出 的 要 求 依法 处 理 的 建议 ,有 关上 级 
机 关 应 该 而 且 也 会 予以 重视 ， 从 而 使 滥用 行政 权力 者 承担 相应 的 法 律 后 果 。 同 
时 ， 为 了 使 反 垄 断 法 中 有 关 混 用 行政 权力 限制 竞争 的 处 理 规 定 能 够 与 已 有 规定 
衔接 、 协 调 ， 该 法 第 51 条 第 2 款 专门 规定 ，“ 法 律 、 行 政法 规 对 行政 机 关 和 法 
律 、 法 规 授 权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 滥用 行政 权力 实施 排除 、 限 制 竞 
争 行为 的 处 理 另 有 规定 的 ， 依 照 其 规定 ”。 


三 、 反 垄断 调查 机 制 | 
(一 ) 反 人 垄断 调查 机 构 及 其 职权 


1. 宏 观 协 调 机 构 及 其 职权 。 我 国 反 垄断 法 规定 由 国务 院 设立 反 垄 断 委员 
会 ， 负 责 组 织 、 协 调 、 指 导 反 垄断 工作 ， 其 主要 职责 是 : ( 1 ) 研究 拟订 有 关 竞 
争 政策 ; (2) 组 织 调查 、 评 估 市 场 总 体 竞 争 状况 ， 发 布 评估 报告 (3) 制 
定 、 发 布 反 垄 断 指 南 (4) ARZTL ; (5) 国务 院 规定 的 其 
他 职责 。 该 委员 会 的 组 成 和 工作 规则 由 国务 院 规定 。 从 这 些 职责 分 析 可 知 ， 反 


垄断 委员 会 的 定位 应 该 属于 调研 智囊 型 安 观 协调 机 构 而 非 直接 执法 机 构 。 
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工作 需要 ， 可 以 授权 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 相应 的 机 构 ， 依 法 负责 有 关 
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在 立法 过 程 中 ，“ 不 设立 统一 的 反 垄 断 机 构 ， 维 持 现 有 的 职能 分 工 ， 由 各 有 
关 部 门 各 司 其 职 ， 共 同 负 责 反 垄断 执法 ”的 意见 获得 多 数 部 门 的 支持 。 这 种 模 
式 ， 大 体 上 维持 了 目前 国务 院 机 构 设 置 和 职能 分 工 的 现状 。 由 于 体制 关系 ， 我 
国 现行 多 部 法 律 、 行 政法 规 中 都 有 反 垄 断 的 内 容 ， 并 由 相对 应 的 不 同 机 构 来 执 
行 。 如 价格 法 中 规定 了 禁止 固定 价格 、 掠 夺 性 定价 等 内 容 ; 反 不 正当 竞争 法 规 
定 了 禁止 强制 交易 、 差 别 待遇 、 措 售 以 及 行政 性 垄断 等 ; 对 外 贸易 法 中 作出 了 
不 得 在 对 外 贸易 活动 中 实施 垄断 行为 的 规定 ; 《中 华人 民 共 和 国电 信条 例 》 中 
规定 了 禁止 差别 待遇 、 禁 止 拒绝 进入 网 络 等 内 容 。 这 些 法 律 、 行 政法 规 的 执法 
职能 主要 是 按照 现行 各 有 关 部 门 的 职能 分 工 实施 的 ， 如 发 展 改革 委员 会 、 商 务 
部 、 工 商 总 局 、 物 价 局 等 部 门 ， 及 信息 产业 部 、 民 航 总 局 、 银 监 会 等 有 关 行 业 
监管 机 构 均 有 权 依 照相 关 法 律 对 某 些 限制 竞争 行为 进行 查处 。 分 散 又 有 所 交叉 
的 执法 管理 模式 ， 有 利 亦 有 头 ; 从 这 一 现实 出 发 ， 设 立 反 垄断 委员 会 、 发 挥 其 
组 织 协调 功能 对 保证 我 国 反 垄断 法 得 到 真正 实施 关系 重 大 。 


(二 ) 反 垄 断 调查 程序 


1. 调 查 的 启动。 调查 的 启动， 涉及 由 何 种 主体 以 何 种 方式 启动 对 涉嫌 区 
断 、 限 制 竞 争 行为 的 调查 。 我 国 反 垄断 法 将 此 项 权利 赋予 了 反 垄 断 执法 机 构 和 
私人 主体 。 首 先 ， 该 法 第 38 条 第 1 款 规定 :“ 反 垄断 执法 机 构 依 法 对 涉嫌 垄断 行 
为 进行 调查 。” 其 次 ， 鼓 励 和 保障 私人 主体 举报 涉嫌 垄断 的 行为 ， 反 垄断 法 第 38 
条 第 2 款 规定 :“ 对 涉嫌 垄断 行为 ， 任 何 单位 和 个 人 有 权 向 反 芍 断 执法 机 构 举 
报 。” 同 时 ， 还 要 求 反 垄断 执法 机 构 采 取保 密 措施 以 保障 举报 人 的 权利 ; 当 举报 
采用 书面 形式 并 提供 相关 事实 和 证 据 的 ， 反 垄断 执法 机 构 应 当 进 行 必要 的 调 


2. 调 查 措施 。 调 查 措施 是 指 反 垄断 执法 机 构 在 对 涉嫌 垄断 行为 的 调查 过 程 
中 依法 可 以 采取 的 措施 。 根 据 反 垄断 法 第 39 条 的 规定 ， 反 垄断 执法 机 构 调查 涉 
嫌 垄 断 行 为 ， 可 以 采取 下 列 措施 : 


(1 ) 进入 有 关 场 所 进行 检查 。 检 查 有 关 场 所 指 反 垄断 执法 机 构 的 执法 人 员 
可 以 依法 进入 被 调查 的 经 营 者 的 营业 场所 或 者 其 他 有 关 的 场所 进行 实地 搜寻 、 
查看 。 


(2 ) 询问 有 关 人 员 。 询 问 有 关 人 员 指 反 垄 断 执法 机 构 的 执法 人 员 可 以 依法 
询问 被 调查 的 经 营 者 、 利 害 关系 人 或 者 其 他 有 关 单 位 或 者 个 人 ， 要 求 其 说 明 有 
关 情 况 。 


(3) 查阅 、 复 制 有 关 资 料 。 反 垄断 执法 机 构 的 执法 人 员 可 以 依法 通过 查 
阅 、 复 制 或 者 要 求 被 调查 的 经 营 者 、 利 害 关 系 人 或 者 其 他 单位 和 个 人 提供 等 


式 ， 获 取 有 关 单 证 、 协 议 、 会 计 账 短 、 业 务 函 电 、 电 子 数据 文件 、 资 料 等 。 


(4) 查 扣 相关 证 据 。 查 扣 相关 证 据 指 在 行为 人 存在 重大 违法 嫌疑 并 具有 销 
毁 证 据 的 危险 时 ， 反 垄断 执法 机 构 的 执法 人 员 可 以 依法 查封 、 扣 押 涉 嫌 垄 断 行 
为 的 证 据 材 料 。 


(5) 查询 经 营 者 的 银行 账户 。 查 询 经 营 者 的 银行 账户 指 反 垄断 执法 机 构 的 
执法 人 员 在 必要 的 情况 下 ， 可 以 依法 对 经 营 者 的 银行 账户 进行 查询 ， 以 了 解 其 
财产 状况 和 赢利 情况 ， 判 断 其 是 否 构成 违法 。 


反 垄 断 执 法 机 构 在 采取 以 上 的 调查 措施 时 不 能 随意 而 为 ， 必 须 严格 依照 有 
天 的 程序 性 规则 : 首先 ， 采 取 调 查 措施 应 由 反 芍 断 执法 机 构 主 要 负责 人 书面 批 
准 ; 其 次 ， 调 查 涉嫌 垄断 行为 ， 执 法 人 员 不 得 少 于 两 人 ， 并 应 当 出 示 执 法 证 
件 ; 再 次 ， 执 法 人 员 进 行 询问 和 调查 ， 应当 制 作 笔录 ， 并 由 被 询问 人 或 者 被 调 
查 人 签字 ; 最 后 ， 执 法 人 员 在 调查 过 程 中 还 应 该 奉行 回避 的 制度 ， 以 保证 执法 
过 程 的 公正 进行 。 这 样 规定 ， 一 方面 有 利于 反 垄 断 执 法 机 构 认 定 和 处 理 不 法 垄 
断 行为 ， 另 一 方面 也 防止 了 反 垄 断 执 法 机 构 滥 用 权力 。 


(=) 调查 者 与 被 调查 者 的 义务 


1. 调 查 者 的 义务 。 调 查 者 的 义务 是 指 反 垄断 执法 机 构 的 执法 人 员 在 对 涉嫌 
垄断 行为 的 调查 过 程 中 依法 应 承担 的 义务 。 


(1) 调查 者 对 执法 过 程 中 知悉 的 商业 秘密 负 有 保密 的 义务 。 如 果 不 对 调查 
者 课 以 保密 的 义务 ， 市 场 的 竞争 关系 和 竞争 状况 将 会 剧烈 恶化 ， 公 众 对 政府 权 
力 机 构 的 信赖 将 消失 列 尽 。 


( 2 ) 调查 者 负 有 义务 ， 保 障 被 调查 的 经 营 者 和 利害 关系 人 依法 能 够 充分 行 
使 参与 调查 程序 的 权利 。 被 调查 的 经 营 者 在 反 垄 断 调查 的 过 程 中 应 当 享有 知悉 
权 、 陈 述 权 、 申 辩 权 和 申请 权 等 基本 的 程序 性 权利 ， 以 维护 自己 的 合法 权益 。 
与 程序 的 结果 有 利害 关系 或 者 可 能 因 该 结果 蒙受 不 利 的 任何 人 ， 同 样 也 应 当 有 
权 参 与 程序 并 提出 自己 的 主张 和 证 据 。 反 垄断 法 第 43 条 规定 :“ 被 调查 的 经 营 
者 、 利 害 关 系 人 有 权 陈 述 意见 。 反 垄断 执法 机 构 应 当 对 被 调查 的 经 营 者 、 利 害 
关系 人 提出 的 事实 、 理 由 和 证 据 进 行 核实 。 ”不 过 这 些 规 定 还 比较 粗略 ， 我 们 期 
待 反 垄断 法 的 实施 细则 能 够 将 相应 的 程序 性 规则 具体 化 和 完善 化 。 


(3) 调查 者 负 有 向 社会 公布 相关 处 理 决定 的 义务 。 我 国 反 垄断 法 第 44 条 
规定 :“ 反 垄断 执法 机 构 对 涉嫌 垄断 行为 调查 核实 后 ， 认 为 构成 垄断 行为 的 ， 应 
当 依法 作出 处 理 决定 ， 并 可 以 向 社会 公布 。 ”根据 该 条 规定 ， 反 垄断 执法 机 构 作 
出 的 认为 构成 垄断 行为 的 处 理 决定 ， 可 以 向 社会 公布 ， 也 可 以 不 向 社会 公布 ; 
未 认定 构成 垄断 的 申请 案 则 不 必 公布 。 


2. 被 调查 者 的 义务 。 被 调查 者 的 义务 是 指 被 调查 的 涉嫌 垄断 行为 的 经 营 
者 、 利 害 关 系 人 或 者 其 他 有 天 单位 或 者 个 人 在 反 垄 断 执法 机 构 的 执法 人 员 进 行 
调查 的 过 程 中 依法 应 承担 的 法 律 义务 。 在 此 阶段 ， 被 调查 者 的 主要 义务 是 配合 


调查 者 依法 进行 调查 工作 。 我 国 反 垄断 法 第 42 条 规定 ，“ 被 调查 的 经 营 者 、 利 害 
天 系 人 或 者 其 他 有 天 单位 或 者 个 人 应 当 配 合 反 垄断 执法 机 构 依 法 履行 职责 ， 不 
得 拒绝 、 阻 碍 反 垄 断 执 法 机 构 的 调查 ”, 并 且 在 该 法 第 52 条 规定 了 相应 的 法 律 责 
任 。 当 然 ， 被 调查 者 对 执法 人 员 违 法 进行 调查 所 采取 的 措施 有 权 予 以 拒绝 。 


( 四 ) 调查 的 中 止 、 终 止 和 恢复 


1. 调 查 中 止 。 调 查 中 止 是 指 在 反 垄 断 执法 机 构 已 经 启动 调查 程序 但 尚未 结 
束 之 前 ， 被 调查 的 经 营 者 承 诸 在 反 人 垄断 执法 机 构 认 可 的 期 限 内 采取 具体 措施 消 
除 该 行为 后 果 的 ， 反 垄断 执法 机 构 可 以 决定 暂时 停止 调查 。 调 查 的 中 止 不 同 于 
调查 的 终止 ， 它 只 是 附 条 件 的 暂时 停止 调查 程序 ; 并 且 反 垄断 执法 机 构 也 可 以 
视 违 法 行为 的 性 质 、 程 度 和 持续 的 时 间 等 因素 不 作出 中 止 调查 的 决定 。 


调查 中 止 程序 可 以 促使 被 调查 者 主动 采取 措施 消除 不 法 垄断 行为 的 后 果 ， 
节约 反 芍 断 执法 机 构 的 执法 成 本 ， 提 高 审查 效率 ; 对 于 被 调查 者 来 说 ， 也 可 以 
避免 漫长 的 调查 和 审理 程序 对 自己 经 营 活动 的 影响 ， 避 免 不 良 后 果 的 加 重 。 


2. 调 查 终止 。 在 中 止 调 查 后 ， 若 经 营 者 履行 了 承诺 ， 并 且 消 除了 垄断 行为 
的 后 果 ， 反 垄断 执法 机 构 可 以 决定 终止 调查 ， 即 针对 该 被 调查 者 的 此 件 调查 程 
序 宣 告 结束 。 


3. 调 查 恢复 。 调 查 的 恢复 是 指 调查 中 止 后 ， 出现 了 法 律 规定 的 某 些 情 形 ， 

反 垄 断 执法 机 构 重 新 恢复 调查 的 一 种 程序 。 依 据 反 芍 断 法 第 45 条 的 规定 ， 此 种 
情形 有 三 : 一 是 经 营 者 未 履行 承诺 的 。 在 这 种 情况 下 ， 其 涉嫌 垄断 的 行为 对 市 
场 竞争 的 消极 作用 依然 存在 ， 相 应 的 不 利 后 果 仍 未 消除 ， 因 而 必须 恢复 调查 ， 
以 确定 经 营 者 的 法 律 责任 ， 维 护 市 场 的 有 效 竞争 秩序 。 二 是 作出 中 止 调查 决定 
所 依据 的 事实 发 生 了 重大 变化 的 。 反 垄断 执法 机 构 作 出 的 中 止 调查 的 决定 是 根 
据 经 营 者 的 申请 并 依据 一 定 的 事实 作出 的 ， 如 果 所 依据 的 事实 发 生 了 重大 的 变 
化 ， 情 势 发 生 了 重大 的 变更 ， 并 且 对 原来 作出 的 决定 产生 了 实质 性 的 影响 ， 反 
垄断 执法 机 构 应 当 重新 恢复 调查 。 三 是 中 止 调查 的 决定 是 基于 经 营 者 提供 的 不 
完整 或 者 不 真实 的 信息 作出 的 。 此 时 ， 不 仅 应 该 恢复 调查 ， 并 且 对 经 营 者 故意 
隐瞒 信息 或 者 提供 虚假 信息 的 行为 ， 反 垄断 执法 机 构 还 可 以 依法 给 予 处 罚 。 


四 、 违 反 反 垄断 法 的 法 律 责任 
( 一 ) 违法 经 营 者 的 法 律 责任 


反 垄 断 执 法 机 构 对 违法 经 营 者 的 处 神 类 型 主要 有 : 责令 停止 违法 行为 、 没 
收 违法 所 得 以 及 罚款 。 依 照 法 律 的 规定 ， 反 垄断 执法 机 构 在 确定 宰 款 的 具体 数 
额 时 ， 应 当 考虑 违法 行为 的 性 质 、 程 度 和 持续 的 时 间 等 因素 ， 以 确保 处 罚 的 公 
正 性 。 经 营 者 违反 反 芍 断 法 的 情形 主要 有 以 下 三 种 : 


第 一 ， 经 营 者 违反 反 垄 断 法 的 规定 ， 达 成 垄断 协议 并 实施 或 者 虽然 达成 垄 
断 协 议 但 尚未 实施 的 行为 。 我 国 反 垄断 法 第 46 条 第 1、2 款 规定 ，“ 经 营 者 违反 
本 法 规定 ， 达 成 并 实施 垄断 协议 的 ， 由 反 垄 断 执法 机 构 责 令 停 止 违法 行为 ， 没 
收 违法 所 得 ， 并 处 上 一 年 度 销售 额 百 分 之 一 以 上 百 分 之 十 以 下 的 罚款 ; 尚未 实 


施 所 达成 的 垄断 协议 的 ， 可 以 处 五 十 万 元 以 下 的 罚款 ”, “经 营 者 主动 向 反 人 垄断 
执法 机 构 报 告 达成 垄断 协议 的 有 关 情 况 并 提供 重要 证 据 的 ， 反 垄断 执法 机 构 可 
以 酌情 减轻 或 者 免除 对 该 经 营 者 的 处 罚 ”。 


第 二 ， 经 营 者 违反 反 垄 断 法 的 规定 ， 小 用 市 场 支配 地 位 的 行为 。 我 国有 反 垄 
断 法 第 47 条 规定 :“ 经 营 者 违反 本 法 规定 ， 滥 用 市 场 支配 地 位 的 ， 由 反 垄 断 执 法 
机 构 责令 停止 违法 行为 ， 没 收 非法 所 得 ， 并 处 上 一 年 度 销售 额 百 分 之 一 以 上 百 
分 之 十 以 下 的 罚款 。” 


第 三 ， 经 营 者 违反 反 芍 断 法 的 规定 实施 集中 的 行为 。 我 国 反 垄断 法 第 48 条 
规定 : “经营 者 违反 本 法 规定 实施 集中 的 ， 由 国务 院 反 垄断 执法 机 构 责 令 停止 实 
施 集 中 、 限 期 处 分 股份 或 者 资产 、 限 期 转让 营业 以 及 采取 其 他 必要 措施 恢复 到 
集中 前 的 状态 ， 可 以 处 五 十 万 元 以 下 的 罚款 。” 


经 营 者 实施 垄断 行为 ， 给 他 人 造成 损失 的 ， 除 承担 相应 的 行政 责任 外 ， 还 
须 依法 承担 赔偿 责任 。 世 界 上 许多 国家 和 地 区 的 法 律 中 都 有 相应 的 规定 ， 有 的 
甚至 规定 受害 人 可 以 请 求 多 倍 赔偿 ( 即 惩罚 性 赔偿 ) 。 我 国 反 垄断 法 第 50 条 规 
定 ;“ 经 营 者 实施 垄断 行为 ， 给 他 人 造成 损失 的 ， 依 法 承担 民事 责任 。” 这 里 虽 
然 规 定 了 经 营 者 应 当 承 担 民事 责任 ， 但 是 反 垄 断 法 没有 赋予 垄断 行为 的 受害 人 
以 直接 的 赔偿 请 求 权 ， 实 务 中 只 能 转 而 求助 民法 通则 及 民事 诉讼 法 的 规定 行使 
诉权 ; 又 如 ， 垄断 之 害 与 一 般 的 民事 侵权 存在 差别 ， 反 芍 断 法 未 针对 此 规定 经 
营 者 承担 赔偿 责任 的 归 责 原则 ， 这 些 不 能 不 说 是 一 种 遗憾 。 


(=) 行业 协会 的 法 律 责任 


反 垄 断 法 对 于 行业 协会 违法 组 织 本 行业 的 经 营 者 达成 醉 断 协 议 的 行为 规定 
了 相应 的 处 罚 。“ 行 业 协会 违反 本 法 规定 ， 组 织 本 行业 的 经 营 者 达成 垄断 协议 
的 ， 反 垄断 执法 机 构 可 以 处 五 十 万 元 以 下 的 罚款 ; 情节 严重 的 ， 社 会 团体 登记 
管理 机 关 可 以 依法 撤销 登记 。” 该 规定 对 于 遏制 行业 协会 结盟 以 反 竞 争 的 本 能 ， 
维护 良好 的 竞争 秩序 无 疑 是 大 有 神 益 的 。 


(三 ) 对 滥用 行政 权力 的 行政 主体 的 处 罚 


发 达 国家 由 于 其 法 治 程度 比较 高 ， 一 般 不 对 行政 主体 的 垄断 行为 作 特别 的 
规定 ， 而 是 将 其 纳入 反 人 垄断 法 规制 的 主体 之 列 ， 其 救济 程序 和 承担 的 法 律 责任 
与 一 般 的 自然 人 、 法 人 别 无 二 致 。 由 于 多 种 原因 ， 在 经 济 实践 中 我 国 一 些 行政 
机 构 滥 用 行政 权力 ， 实 施 排 除 、 限 制 竞 争 行为 的 情况 还 比较 突出 ， 反 垄断 法 将 
行政 垄断 专 章 列 出 ， 并 且 在 法 律 责任 部 分 与 经 营 者 的 违法 责任 进行 了 区 别 对 
待 。 我 国 反 垄断 法 第 51 条 规定 ; “行政 机 天 和 法 律 、 法 规 授 权 的 具有 管理 公共 事 
务 职 能 的 组 织 滥 用 行政 权力 ， 实 施 排除 、 限 制 竞争 行为 的 ,由 上 级 机 关 责 令 改 
IE; 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 依法 给 予 处 分 。 反 垄断 执法 机 
构 可 以 向 有 关上 级 机 关 提 出 依法 处 理 的 建议 。 法 律 、 行 政法 规 对 行政 机 关 和 法 
律 、 法 规 授 权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 滥用 行政 权力 实施 排除 、 限 制 竞 
争 行为 的 处 理 另 有 规定 的 ， 依 照 其 规定 。” 


据 此 可 知 ， 行 政 机 关 和 法 律 、 法 规 授权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 小 
用 行政 权力 承担 法 律 责任 的 形式 仅 限 于 “责令 改正 ?和 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 
其 他 直接 责任 人 员 “ 依 法 给 予 处 分 ”, 并 没有 规定 损害 赔偿 和 罚款 等 财产 责任 。 
然而 在 我 国 相关 的 法 律 中 已 经 建立 了 行政 主体 损害 赔偿 制度 ， 如 行政 诉讼 法 第 
67 条 第 1 款 规定 :“ 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 受到 行政 机 关 或 者 行政 
机 关 工 作 人 员 作 出 的 具体 行政 行为 侵犯 造成 损害 的 ， 有 权 要 求 赔 偿 ”; 行政 复议 
法 第 29 条 第 1 款 也 规定 “申请 人 在 申请 行政 复议 时 可 以 一 并 提出 行政 赔偿 请 : 
行政 复议 机 关 对 符合 国家 赔偿 法 的 有 关 规 定 应 当 给 予 赔偿 的 ， 在 决定 撤销 、 变 
更 具体 行政 行为 或 者 确认 具体 行政 行为 违法 时 ， 应 当 同时 决定 被 申请 人 依法 给 
予 赔 偿 ”。 可 见 ， 虽 然 我 国 反 垄断 法 没有 规定 滥用 行政 权力 的 行政 主体 的 赔偿 责 
任 ， 但 依据 其 他 法 律 仍然 可 以 追究 其 滥用 行政 权力 排除 、 限 制 竞 争 给 他 人 造成 
损失 的 民事 赔偿 责任 。 


另外 ， 我 国 反 垄断 法 第 37 条 规定 :“ 行 政 机 关 不 得 滥用 行政 权力 ， 制 定 含有 
排除 、 限 制 竞争 内 容 的 规定 。 ”该 条 提 太 的 “规定 ” 仅 限 于 行政 机 关 制 定 的 规范 性 
文件 ， 而 不 包括 立法 机 关 制 定 的 法 律 、 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 ， 也 
不 包括 行政 法 规 、 部 委 规 章 和 地 方 政 府 规章 ， 其 范围 极为 有 限 。 并 且 ， 在 反 垄 
断 法 第 七 章 的 “法 律 责任 ”部 分 并 无 相应 的 法 律 条 文 与 之 对 应 ， 再 加 上 行政 诉讼 
法 将 抽象 行政 行为 排除 在 行政 诉讼 的 受 案 范 围 之 外 ， 该 条 对 行政 机 关 的 规制 就 
形同虚设 了 。 建 议 我 国 尽 快 建立 违宪 审查 制度 ， 这 对 于 解决 行政 垄断 问题 将 起 
到 釜底抽薪 的 作用 。 


(四 ) 对 有 关 主 体 违 反 配 合 义 务 行为 的 处 罚 


所 谓 有 关 主 体 违反 配合 义务 的 行为 ， 是 指 被 调查 的 经 营 者 、 利 害 关系 人 或 
者 其 他 有 关 单 位 或 者 个 人 拒绝 向 反 垄 断 执法 机 构 提 供 有 关 材 料 、 信 息 ， 或 者 提 
供 虚 假 材料 、 信 息 ， 或 者 隐匿 、 销 毁 、 转 移 证 据 的 行为 ， 以 及 其 他 拒绝 、 阻 碍 
反 人 垄断 执法 机 构 调 查 的 行为 。 为 了 提高 反 垄 断 执 法 的 效率 ， 我 国 反 垄断 法 第 52 
条 规定 :“ 对 反 人 垄断 执法 机 构 依 法 实施 的 审查 和 调查 ， 拒 绝 提 供 有 关 材 料 、 信 
息 ， 或 者 提供 虚假 材料 、 信 息 ， 或 者 隐匿 、 销 毁 、 转 移 证 据 ， 或 者 有 其 他 拒 
绝 、 阻 碍 调查 行为 的 ， 由 反 垄 断 执 法 机 构 责 令 改 正 ， 对 个 人 可 以 处 二 万 元 以 下 
的 罚款 ， 对 单位 可 以 处 二 十 万 元 以 下 的 罚款 ; 情节 严重 的 ， 对 个 人 处 二 万 元 以 
上 十 万 元 以 下 的 罚款 ， 对 单位 处 二 十 万 元 以 上 一 百 万 元 以 下 的 罚款 ; 构成 犯罪 
的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。” 


(A) 对 反 垄 断 执法 机 构 工作 人 员 的 处 分 


我 国 反 垄断 法 第 54 条 规定 :“ 反 垄断 执法 机 构 工作 人 员 滥 用 职权 、 玩 忽 职 
守 、 徇 私 舞弊 或 者 泄露 执法 过 程 中 知悉 的 商业 秘密 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑 
事 责 任 ; 尚 不 构成 犯罪 的 ， 依 法 给 予 处 分 。” 反 垄断 执法 机 构 的 工作 人 员 如 果 在 
其 执法 的 过 程 中 滥用 职权 、 玩 忽 职守 、 徇 私 舞弊 或 者 泄露 执法 过 程 中 知悉 的 商 
业 秘 密 ， 同 样 不 能 够 免 于 法 律 的 处 罚 。 这 不 仅 有 助 于 规范 反 垄 断 执法 机 构 及 其 
工作 人 员 的 执法 行为 ， 而 且 也 是 建设 社会 主义 法 治国 家 的 应 有 之 义 。 


五 、 适 用 除外 


前 已 述 及 ， 反 垄断 法 是 维护 正当 竞争 的 法 ， 它 所 规范 的 重心 在 于 反 竞 争 的 
垄断 行为 而 非 垄 断 状态 。 同 时 ， 为 了 促进 科技 进步 、 保 护 幼稚 产业 或 者 弱势 团 
体 ， 维 护 全 体 或 者 长 远 的 社会 公共 利益 ， 对 于 某 些 领域 、 某 些 行业 还 需 承认 、 
维持 某 种 垄断 。 我 国 反 芍 断 法 秉持 上 述 理念 ， 同 时 借鉴 国外 立法 经 验 ， 对 不 适 
用 反 垄 断 法 的 领域 及 行业 作出 了 规定 。 


(一 ) 行使 知识 产权 行为 


知识 产权 法 为 了 鼓励 创新 ， 对 发 明 创造 的 权利 人 给 予 一 定期 限 的 垄断 特 
权 。 知 识 产 权 的 权利 人 行使 知识 产权 的 行为 ， 表 面 上 看 与 反 垄 断 法 禁止 的 行为 
近似 ， 实 则 恰恰 是 促进 科技 进步 必须 予以 保护 的 合法 行为 。 为 避免 法 律 之 间 的 
冲突 ， 我 国 反 垄断 法 第 55 条 规定 :“ 经 营 者 依照 有 关 知识 产权 的 法 律 、 行 政法 规 
规定 行使 知识 产权 的 行为 ， 不 适用 本 法 ; 但 是 ， 经 营 者 滥用 知识 产权 ， 排 除 、 
限制 竞争 的 行为 ， 适 用 本 法 。” 


(=) 农业 生产 者 及 农村 经 济 组 织 的 联合 


我 国 反 垄断 法 第 56 条 规定 :“ 农 业 生产 者 及 农村 经 济 组 织 在 农产品 生产 、 加 
工 、 销 售 、 运 输 、 储 存 等 经 营 活动 中 实施 的 联合 或 者 协同 行为 ， 不 适用 本 
法 。” 对 于 农业 生产 者 及 农村 经 济 组 织 从 事 农产品 的 生产 经 营 活动 给 予 特别 保 
护 ， 免 于 反 芍 断 法 的 规制 ， 不 仅 有 利于 玻 导 农 业 生产 风险 ， 促 进 我 国 农业 的 规 
模 化 经 营 ， 同 时 也 是 符合 国际 惯例 的 。 


BRE RSW 


AT 反 不 正当 竞争 法 


一 、 反 不 正当 竞争 法 概述 
(一 ) 调整 对 象 


反 不 正当 竞争 法 是 调整 市 场 竞争 过 程 中 因 规 制 不 正当 竞争 行为 而 产生 的 社 
会 关系 的 法 律 规 范 的 总 称 。 反 不 正当 竞争 法 于 1993 年 9 月 2 日 颁布 ，1993 年 12 
月 1 日 起 实施 。 其 后 国家 工商 行政 管理 局 针对 几 种 特殊 的 不 正当 竞争 行为 ， 发 布 
了 相关 的 行政 规章 《关于 禁止 公用 企业 限制 竞争 行为 的 若干 规定 》、《 关 于 禁 
止 有 奖 销售 活 动 中 不 正当 竞争 行为 的 若干 规定 》、《 关 于 禁止 仿冒 知名 商品 特 
有 名 称 、 包 装 、 装 满 的 不 正当 竞争 行为 的 若干 规定 》、《 关 于 禁止 侵犯 商业 秘 
密 行为 的 若干 规定 》、《 关 于 禁止 商业 贿赂 行为 的 暂行 规定 》。 此 外 ， 在 其 他 
法 规 中 ， 也 有 涉及 竞争 规范 的 内 容 ， 如 商标 法 、 专 利 法 、 著 作 权 法 、 价 格 法 、 

告 法 、 招 标 投标 法 。 


在 市 场 竞争 中 ， 经 营 者 之 间 的 不 正当 竞争 关系 及 监督 检查 部 门 与 市 场 竞 争 
主体 之 间 的 竞争 管理 关系 由 反 不 正当 竞争 法 调整 。 所 谓 不 正当 竞争 行为 ， 是 指 
经 营 者 违反 法 律 规 定 ， 损 害 其 他 经 营 者 的 合法 权益 ， 扰 乱 社 会 经 济 秩序 的 行 
为 。 所 谓 经 营 者 ， 是 指 从 事 商品 经 营 或 者 营利 性 服务 的 法 人 、 其 他 经 济 组 织 和 
个 人 。 由 于 我 国 的 特殊 情况 ， 反 不 正当 竞争 法 亦 调 整 在 政府 及 经 营 者 之 间 产 生 
的 与 竞争 有 牵涉 的 关系 。 


(=) 立法 目的 
竞争 法 是 市 场 竞 争 的 基本 法 和 兜 底 法 。 凡 是 其 他 法 律 、 法 规 没有 明确 规 


定 ， 而 经 营 者 的 市 场 行为 与 竞争 法 所 确立 的 市 场 竞 争 原则 相 违 背 的 ， 均 应 依照 
该 法 进行 规范 。 


我 国 反 不 正当 竞争 法 的 立法 目的 可 以 分 为 三 个 层次 : (1 ) 制止 不 正当 竞争 
行为 ， 这 是 该 法 的 直接 目的 ;( 2 ) 保护 经 营 者 和 消费 者 的 合法 权益 ， 这 是 该 法 
直接 目的 的 必然 延伸 ; ( 3 ) 鼓励 和 保护 公平 竞争 、 保 障 社会 主义 市 场 经 济 的 健 
康 发 展 是 该 法 的 根本 目的 。 

二 、 限 制 竞争 行为 
限制 竞争 行为 是 指 妨碍 甚至 完全 阻止 、 排 除 市 场 主体 进行 竞争 的 协议 和 行 


为 。 在 我 国 ， 限 制 竞争 行为 的 实施 者 通常 为 两 类 主体 : 一 是 公用 企业 或 其 他 依 
法 具有 独占 地 位 的 经 营 者 ; 二 是 政府 及 其 所 属 部 门 。1993 年 立法 时 ， 限 制 竞争 
的 方式 常见 的 有 两 种 : 一 是 附加 不 合理 条 件 ; 二 是 在 招标 投标 中 非法 串通 。 
此 ， 我 国 反 不 正当 竞争 法 有 针对 性 地 列举 出 四 种 情形 作为 不 正当 竞争 行为 加 以 
禁止 ( 值得 说 明 的 是 ， 我 国 反 垄断 法 所 规范 的 限制 竞争 行为 与 反 不 正当 竞争 法 
这 部 分 内 容 有 明显 的 重复 交叉 ， 但 是 并 未 完全 蔡 代 。 这 一 问题 需要 立法 机 构 对 
反 不 正当 竞争 法 修改 后 才能 解决 ) 。 现 将 四 种 情形 分 述 如 下 : 


(一 ) 公用 企业 或 其 他 依法 具有 独占 地 位 的 经 营 者 的 限制 竞争 行为 


1. 概 述 。 根 据 反 不 正当 竞争 法 第 6 条 的 规定 : 公用 企业 或 者 其 他 依法 具有 独 
占 地 位 的 经 营 者 ， 不 得 限定 他 人 购买 其 指定 的 经 营 者 的 商品 ， 以 排挤 其 他 经 营 
者 的 公平 竞争 。 为 了 使 该 条 规定 具有 可 操作 性 ，1993 年 12 月 9 日 国家 工商 行政 
管理 局 发 布 了 《关于 禁止 公用 企业 限制 竞争 行为 的 若干 规定 》 ( 第 20 号 令 
依照 该 规定 : 公用 企业 ， 是 指 涉及 公用 事业 的 经 营 者 ， 包 括 供 水 、 供 电 、 供 
热 、 供 气 、 邮 政 、 电 讯 、 交 通 运输 等 行业 的 经 营 者 。 由 于 各 种 原因 ， 公 用 企业 
和 依法 具有 独占 地 位 的 企业 所 提供 的 商品 或 服务 一 般 都 具有 某 种 程度 的 垄断 ， 
使 这 些 企业 天 然 具 有 某 种 经 济 优势 ， 如 何 防 止 其 滥用 这 种 优势 地 位 妨碍 公平 竞 
争 及 侵害 消费 者 的 合法 权益 ， 就 成 为 反 不 正当 竞争 法 的 一 项 任务 。 


根据 国家 工商 局 《关于 禁止 公用 企业 限制 竞争 行为 的 若干 规定 》， 公 用 企 
业 和 依法 具有 独占 地 位 的 企业 ， 在 市 场 交 易 中 不 得 实施 下 列 限制 竞争 的 行为 : 
(1) 限定 用 户 、 消 费 者 只 能 购买 和 使 用 其 附带 提供 的 相关 产品 ， 而 不 得 购买 和 
使 用 其 他 经 营 者 提供 的 符合 技术 标准 要 求 的 同类 商品 ;( 2 ) 限定 用 户 、 消 费 者 
只 能 购买 和 使 用 其 指定 的 经 营 者 生产 或 者 经 销 的 商品 ， 而 不 得 购买 和 使 用 其 他 
经 营 者 提供 的 符合 技术 标准 要 求 的 同类 商品 ; (3) 强制 用 户 、 消 费 者 购买 其 提 
供 的 不 必要 的 商品 及 配件 ; (4) 强制 用 户 、 消 费 者 购买 其 指定 的 经 营 者 提供 的 
不 必要 的 商品 ; (5) 以 检验 商品 质量 、 性 能 等 为 借口 ， 阻 碍 用 户 、 消 费 者 购 
买 、 使 用 其 他 经 营 者 提供 的 符合 技术 标准 要 求 的 其 他 商品 ; (6 ) 对 不 接受 其 不 
合理 条 件 的 用 户 、 消 费 者 拒绝 、 中 断 或 者 削减 供应 相关 商品 ， 或 者 滥 收 费用 , 
(7) 其 他 限制 竞争 的 行为 。 


2. 行 为 要 件 。 根 据 上 述 规定 ， 公 用 企业 或 者 其 他 依法 具有 独占 地 位 的 企业 
限制 竞争 行为 的 构成 要 件 有 三 : 第 一 ， 主 体 具 有 特殊 性 ， 即 必须 是 公用 企业 或 
者 依法 具有 独占 地 位 的 企业 ; 第 二 ， 行 为 的 特定 性 ， 即 主体 利用 自己 优势 地 位 
实施 了 法 律 、 行 政法 规 明 文 禁止 的 限制 竞争 行为 ; 第 三 ， 行 为 具有 现实 或 潜在 
社会 危害 性 ， 表 现在 一 方面 排挤 了 其 他 经 营 者 的 公平 竞争 ， 另 一 方面 损害 了 消 
费 者 和 用 户 的 合法 权益 。 


3. 法 律 责任 。 公 用 企业 和 其 他 依法 具有 独占 地 位 的 企业 若 违反 法 律 、 行 政 
规章 的 规定 ， 实 施 上 述 行为 的 ， 应 承担 相应 的 法 律 责 任 。 工 商行 政 管理 机 关 可 
责令 其 停止 违法 行为 ， 并 可 根据 情节 ， 处 以 5 万 元 以 上 20 万 元 以 下 罚款 。 被 指 
定 的 经 营 者 借 此 销售 质 次 价 高 的 商品 和 小 收费 用 的 ， 工 商行 政 管理 机 关 可 没收 
违法 所 得 ， 并 可 根据 情节 ， 处 以 非法 所 得 1 倍 以 上 3 倍 以 下 的 罚款 。 考 虑 到 这 种 


限制 竞争 行为 的 主体 具有 特殊 性 ， 法 律 规 定 有 权 查 处 公用 企业 或 依法 具有 独占 
地 位 企业 限制 竞争 行为 的 职能 部 门 是 省 级 或 设 区 的 市 的 工商 行政 管理 机 关 ， 不 
包括 县 级 工商 行政 管理 机 关 。 


(二 ) 政府 及 其 所 属 部 门 的 限制 竞争 行为 


根据 反 不 正当 竞争 法 第 7 条 的 规定 ， 政 府 及 其 所 属 部 门 不 得 滥用 行政 权力 , 
限定 他 人 购买 其 指定 的 经 营 者 的 商品 ， 限制 其 他 经 营 者 正当 的 经 营 活动 。 政 府 
及 其 所 属 部 门 不 得 滥用 行政 权力 ， 限 制 外 地 商品 进入 本 地 市 场 ， 或 者 本 地 商品 
流向 外 地 市 场 。 该 条 是 对 政府 及 其 所 属 部 门 不 得 滥用 行政 权力 ， 限 制 竞 争 行为 
的 禁止 性 规定 。 其 中 第 1 款 禁止 其 实施 行政 性 强制 经 营 行为 ， 第 2 款 禁止 其 实施 
地 区 封锁 行为 。 


行政 性 强制 经 营 行为 是 指 政府 及 其 所 属 部 门 滥 用 行政 权力 ， 对 市 场 经 营 活 
动 进行 非法 干涉 ， 强 制 经 营 者 从 事 或 者 不 从 事 某 种 经 营 活动 的 行为 。 这 种 行 
为 ， 违 反 了 依法 行政 的 原则 ， 损 害 了 法 律 保 护 的 市 场 竞争 秩序 。 同 时 ， 由 于 这 
种 行为 是 政府 及 其 所 属 部 门 所 为 ， 又 滋生 着 官商 结合 、 权 钱 交易 等 腐败 因素 ， 
其 危害 性 极 大 。 地 区 封锁 行为 ， 是 指 地 方 政 府 及 其 所 属 部 门 以 行政 权力 为 后 
盾 ， 无 法 律 依据 地 限制 商品 在 本 地 和 外 地 之 间 正 常 流通 ， 以 牟取 地 方 利益 的 行 
为 。 这 种 行为 ， 人 为 地 分 割 市 场 ， 影 响 全 国 性 市 场 经 济 体系 结构 的 统一 和 完 
蔷 ， 必 须 予以 禁止 。 


1. 行 为 要 件 。 认 定 政府 及 其 所 属 部 门 滥用 行政 权力 限制 竞争 行为 ， 应 把 握 
的 要 点 有 三 : 第 一 ， 行 为 主体 限于 政府 及 其 所 属 部 门 。 这 里 的 “政府 ” 指 除 中 央 
政府 外 的 各 级 人 民政 府 ，“ 政 府 所 属 部 门 ” 指 中 央 机 构 中 的 各 有 关 职 能 部 门 
( 部 、 委 、 局 等 ) 和 地 方 各 级 政府 的 职能 部 门 。 第 二 ， 政 府 及 其 所 属 部 门 ， 实 
施 了 法 律 、 行 政法 规 禁 止 的 限制 竞争 行为 ， 亦 即 客观 上 有 混用 行政 权力 的 事 
实 。 第 三 ， 政 府 及 其 所 属 部 门 滥 用 行政 权力 实施 限制 竞争 的 行为 ， 其 目的 在 于 
保护 本 部 门 、 本 地 区 的 利益 ， 从 而 损害 外 地 经 营 者 和 本 地 消费 者 的 合法 权益 。 


2. 法 律 责任 。 根 据 反 不 正当 竞争 法 第 30 条 的 规定 ， 政 府 及 其 所 属 部 门 实施 
了 该 法 第 7 条 所 禁止 的 滥用 行政 权力 的 行为 ， 限 定 他 人 购买 指定 的 经 营 者 的 商 
品 、 限 制 其 他 经 营 者 正当 的 经 营 活动 ， 或 者 限制 商品 在 地 区 之 间 正 常 流通 的 ， 
由 上 级 机 关 责 令 其 改正 ; 情节 严重 的 ， 由 同 级 或 者 上 级 机 关 对 直接 责任 人 员 给 
予 行政 处 分 。 被 指定 的 经 营 者 借 此 销售 质 次 价 高 商品 或 者 小 收费 用 的 ， 监 督 检 
查 部 门 应 没收 违法 所 得 ， 还 可 根据 情节 处 以 违法 所 得 1 倍 以 上 3 倍 以 下 的 罚款 。 


(=) 措 售 或 附加 其 他 不 合理 条 件 的 行为 


反 不 正当 竞争 法 第 12 条 规定 : 经 营 者 销售 商品 ， 不 得 违背 购买 者 的 意愿 措 
售 商品 或 附加 其 他 不 合理 的 条 件 。 该 条 涉及 的 是 附 条 件 交 易 行 为 。 根 据 民法 通 
则 以 及 合同 法 的 有 关 规 定 ， 在 交易 中 一 方 或 双方 均 可 附加 一 定 的 条 件 ， 但 附 条 
件 必 须 合理 合法 。 和 否则 ， 可 能 导致 合同 无 效 ， 或 导致 受害 一 方 依 竞争 法 提起 诉 
讼 。 搭 售 是 附加 不 合理 条 件 行为 中 的 一 种 ， 是 指 经 营 者 出 售 商品 时 ， 违 背 对 方 
的 意愿 ， 强 行 搭配 其 他 商品 的 行为 。 在 制定 反 不 正当 竞争 法 时 ， 拱 售 行为 相当 


普遍 ,因此 被 作为 限制 竞争 的 方式 之 一 而 特别 予以 禁止 。 其 他 不 合理 条 件 ， 是 
指 搭 售 以 外 的 不 合理 的 交易 条 件 ， 如 限制 转 售 区 域 、 限 制 技术 受 让 方 在 合同 技 
术 的 基础 上 进行 新 技术 的 研制 开发 等 。 


1. 行 为 要 件 。 判 断交 易 行为 中 是 否 存 在 搭 售 ， 应 从 以 下 三 个 方面 进行 判 
断 : 第 一 ， 搭 售 行为 的 主体 是 经 营 者 ， 并 且 通 常 是 具有 经 营 优 势 的 经 营 者 ; 如 
是 其 他 主体 ( 如 国家 行政 机 关 、 有 一 定 行政 职能 的 事业 单位 等 ) 则 可 能 构成 
其 他 限制 竞争 行为 而 非 搭 售 行为 。 第 二 ， 所 搭 商 品 违 背 购买 者 的 意愿 。 第 三 ， 
搭 售 行为 不 当 阻碍 甚至 剥夺 了 同行 业 竞 争 对 手相 关 产 品 的 交易 机 会 。 


2. 法 律 责 任 。 在 反 不 正当 竞争 法 第 四 章 “ 法 律 责任 ”中 ， 并 无 专门 规定 搭 售 
行为 法 律 责任 的 条 款 。 因 此 ， 可 援引 该 法 第 20 条 的 规定 ， 使 其 承担 相应 的 赔偿 
责任 。 此 外 ， 受 侵害 的 经 营 者 、 消 费 者 还 可 根据 合同 法 、 消 费 者 权益 保护 法 等 
相关 法 规 保护 自己 的 合法 权益 。 


( 四 ) 招标 投标 中 的 串通 行为 


反 不 正当 竞争 法 第 15 条 规定 : 投标 者 不 得 串通 投标 ， 抬 高 标价 或 者 压低 标 
价 。 投 标 者 和 招标 者 不 得 相互 勾结 ， 以 排挤 竞争 对 手 的 公平 竞争 。 招 标 投标 是 
一 种 竞争 性 缔约 方式 。 在 招标 投标 过 程 中 ， 如 果 招 标 人 与 投标 人 或 投标 人 之 间 
相互 串通 ， 使 招标 投标 的 竞争 性 降低 或 丧失 ， 就 完全 失去 了 招标 投标 制度 的 意 
义 和 作 用 。 因 此 ， 反 不 正当 竞争 法 将 其 作为 限制 竞争 行为 予以 禁止 。1999 年 8 
月 30 日 颁布 的 招标 投标 法 ， 使 反 不 正当 竞争 法 中 关于 禁止 串通 招标 投标 的 规定 
更 加 完备 ， 更 易于 操作 。 


1. 行 为 要 件 。 依 照 前 述 法 律 规 定 ， 招 标 投 标 中 的 限制 竞争 行为 可 分 为 两 
类 : 第 一 类 ， 投 标 者 之 间 串 通 投标 ， 抬 高 标价 或 压低 标价 。 第 二 类 ， 投 标 者 和 
招标 者 相互 勾结 排挤 竞争 对 手 。 


认定 第 一 类 行为 ， 其 要 点 在 于 : 第 一 ， 行 为 主体 是 投标 者 ， 既 可 能 是 投标 
者 中 的 一 部 分 ， 也 可 能 是 全 体 投标 者 ; 第 二 ， 在 客观 方面 ， 投 标 者 之 间 实 施 了 
串通 行为 ， 其 方式 如 进行 联络 、 进 行 私下 协议 、 作 出 共同 安排 等 ; 第 三 ， 串 通 
的 目的 是 通过 某 种 安排 排挤 其 他 投标 者 或 使 招标 者 得 不 到 竞争 利益 ， 即 理想 的 
价位 及 其 他 合同 条 件 。 


认定 第 二 类 行为 ， 其 要 点 在 于 : 第 一 ， 行 为 主体 包含 两 方 ， 即 招标 者 和 投 
标 者 ; 第 二 ， 在 客观 方面 ， 招 标 者 和 投标 者 之 间 有 共 谋 行为 ; 第 三 ， 这 种 共 谋 
行为 目的 是 为 了 让 参与 共 谋 的 投标 者 中 标 ， 以 排挤 其 他 的 投标 者 ( 如 果 共 谋 其 
他 与 招标 事项 无 关 的 内 容 ， 不 构成 招标 投标 中 的 限制 竞争 行为 ) 。 


2. 法 律 责任 。 根 据 反 不 正当 竞争 法 第 27 条 的 规定 ， 在 招标 投标 中 ， 招 标 者 
和 投标 者 有 上 述 两 种 行为 之 一 的 ， 造 成 的 法 律 后 果 首先 是 中 标 无 效 ; 此 外 , OS 
督 检查 部 门 可 根据 情节 处 以 1 万 元 以 上 20 万 元 以 下 的 罚款 。 招 标 投标 法 对 招标 
投标 中 的 串通 行为 亦 规定 了 相应 的 法 律 责任 。 根 据 后 法 优 于 前 法 的 原则 ， 应 优 
先 适 用 招标 投标 法 。 


三 、 不 正当 竞争 行为 

不 正当 竞争 行为 ， 是 指 经 营 者 在 市 场 竞争 中 ， 采 取 非 法 的 或 者 有 悖 于 公认 
的 商业 道德 的 手段 和 方式 ， 与 其 他 经 营 者 相 竞争 的 行为 。 在 现实 生活 中 ， 不 正 
当 竞 争 行为 五 花 八 门 、 形 形 色 色 、 举 不 胜 举 。 所 以 ， 各 个 国家 的 竞争 法 律 制度 
往往 首先 对 不 正当 竞争 行为 作出 概括 性 的 规定 ， 然 后 再 具体 列举 出 典型 的 、 突 
出 的 、 在 一 定时 期 内 比较 严重 的 不 正当 竞争 行为 ， 用 明文 加 以 禁止 。 我 国 的 反 
不 正当 竞争 法 列举 出 十 一 种 行为 ， 其 中 四 种 属于 限制 竞争 行为 (前文 已 述 )， 
另外 七 种 属于 不 正当 竞争 行为 ， 现 将 这 七 种 行为 分 述 如 下 : 


( 一 ) 混淆 行为 


混淆 行为 是 指 经 营 者 在 市 场 经 营 活 动 中 ， 以 种 种 不 实 手 法 对 自己 的 商品 或 
服务 作 虚 假 表 示 、 说 明 或 承诺 ， 或 不 当 利 用 他 人 的 智力 劳动 成 果 推 销 自 己 的 商 
品 或 服务 ， 使 用 户 或 者 消费 者 产生 误解 ， 拓 乱 市 场 秩 序 、 损 害 同业 竞争 者 的 利 
益 或 者 消费 者 利益 的 行为 。 


1. 行 为 种 类 。 根 据 反 不 正当 竞争 法 第 5 条 的 规定 ， 下 列 行为 均 属于 混淆 行 
为 : 


C1) 假冒 他 人 的 注册 商标 。 注 册 商标 权 是 知识 产权 的 重要 权利 之 一 。 商 标 
法 对 注册 商标 权 的 内 容 、 行 使 方式 、 保 护 范围 作 了 专门 规定 。 反 不 正当 竞争 法 
将 假冒 他 人 的 注册 商标 作为 不 正当 竞争 行为 予以 禁止 ， 其 立法 意图 是 编织 更 严 
密 的 法 网 ， 使 这 种 行为 受到 来 自 商标 法 和 反 不 正当 竞争 法 两 方面 的 防范 和 制 
裁 。 因 此 ， 在 法 律 责 任 上 ， 反 不 正当 竞争 法 规定 对 此 种 行为 依据 商标 法 加 以 处 
昼 。 若 不 能 适用 商标 法 制裁 ， 而 行为 人 确实 对 他 人 注册 商标 造成 损害 的 ， 可 依 
据 反 不 正当 竞争 法 追究 法 律 责 任 。 


(2) 与 知名 商品 相 混淆 。 根 据 反 不 正当 竞争 法 第 5 条 规定 ， 擅 自 使 用 知名 
商品 特有 的 名 称 、 包 装 、 装 潢 ， 或 者 使 用 与 知名 商品 近似 的 名 称 、 包 装 、 辩 
浇 ， 造 成 和 他 人 的 知名 商品 相 温 清 ， 使 购买 者 误 认 为 是 该 知名 商品 的 ， 构 成 不 
正当 竞争 行为 。 国 家 工商 行政 管理 局 1995 年 7 月 6 日 发 布 《 关 于 禁止 仿冒 知名 商 
品 特有 的 名 称 、 包 装 、 装 江 的 不 正当 竞争 行为 的 若干 规定 》， 对 保护 知名 商品 
作出 了 全 面 细致 的 规定 。 所 谓 “ 知 名 商品 ”, 是 指 在 市 场 上 具有 一 定 知名 度 ， 为 
相关 公众 所 知悉 的 商品 。 所 谓 知 名 商品 特有 的 名 称 ， 是 指 知 名 商品 独 有 的 与 通 
用 名 称 有 显著 区 别 的 商品 名 称 。 


法 律 、 行 政 规章 之 所 以 对 知名 商品 特有 的 名 称 、 包 装 、 装 浇 进 行 保护 ， 是 
因为 商品 特有 的 名 称 、 包 装 、 装 灌 是 权利 人 创造 性 劳动 的 成 果 ， 在 使 用 过 程 
中 ， 权 利 人 投入 一 定 的 人 力 财力 进行 宣传 ， 才 使 其 由 普通 商品 成 为 知名 商品 。 
他 人 擅自 制造 、 使 用 、 销 售 知名 商品 特有 的 名 称 、 包 装 、 装 灌 ， 目 的 在 于 利用 
其 良好 的 商品 信誉 和 一 定 的 知名 度 推销 自己 的 商品 或 牟取 其 他 非法 利益 ， 其 不 
正当 性 是 显而易见 的 。 知 名 商品 特有 的 名 称 、 包 装 、 装 漠 的 归属 ， 在 有 多 人 主 
张 权 利 时 ， 应 当 依 照 使 用 在 先 的 原则 予以 认定 。 


(3) 擅自 使 用 他 人 的 企业 名 称 或 姓名 ， 引 人 误 认 为 是 他 人 的 商品 。 企 业 名 
称 及 自然 人 个 人 的 姓名 ， 是 其 拥有 者 最 具 特 色 的 、 最 基本 的 识别 性 符号 。 企 业 
名 称 权 及 姓名 权 是 受 法 律 保 护 的 人 格 权 中 重要 的 组 成 部 分 。 在 市 场 经 营 活 动 
中 ， 企 业 名 称 和 生产 经 营 者 的 姓名 是 区 分 商品 生产 者 、 经 营 者 或 服务 的 提供 者 
来 源 的 重要 标志 ， 它 能 反映 出 该 企业 或 该 生产 经 营 者 的 商品 声誉 及 商业 信誉。 
他 人 若 要 使 用 ( 无论 出 于 什么 目的 ) 必须 取得 合法 所 有 人 的 书面 同意 。 擅 自 使 
用 行为 不 仅 侵犯 他 人 的 合法 在 先 权 利 ， 也 是 对 消费 者 的 欺骗 ， 对 市 场 竞争 规则 
的 破坏 。 因 此 ， 反 不 正当 竞争 法 予以 明文 禁止 。 


(4) 伪造 、 冒 用 各 种 质量 标志 和 产地 的 行为 。 根 据 有 关 法 律 和 行政 规章 的 
规定 ， 我 国 质量 标志 主要 包括 产品 质量 认证 标志 及 名 优 标志 。 


产品 质量 认证 标志 ， 是 指 企业 通过 申请 ， 经 国际 国内 权威 认证 机 构 认 可 ， 
颁发 给 企业 的 表示 产品 质量 已 达 认 证 标准 的 一 种 标志 。 使 用 认证 标志 ， 可 提高 
商品 的 竞争 力 ， 增 强 用 户 的 信任 度 。 未 经 认证 而 伪造 、 冒 用 认证 标志 不 仅 践 踏 
国家 商品 质量 认证 制度 ， 使 其 形同虚设 ， 而 且 还 可 能 使 含有 事故 隐患 的 商品 流 
入 市 场 ， 危 及 用 户 和 消费 者 的 生命 或 财产 安全 。 反 不 正当 竞争 法 将 此 种 行为 作 
为 严重 违法 行为 予以 禁止 。 


名 优 标志 是 一 种 荣誉 性 质量 标志 。 目 前 国家 给 予 产品 的 名 优 标志 有 人 金 质 奖 
章 荣誉 标志 、 银 质 奖章 荣誉 标志 、“ 优 ” 字 标 志 三 种 。 只 有 按照 法 定 程序 ， 经 专 
门 机 构 认 定 ， 方 可 获得 并 使 用 。 伪 造 、 冒 用 名 优 标 志 ， 有 悖 于 诚实 信用 的 商业 
道德 ， 是 十 足 的 欺骗 性 行为 ， 因 而 为 反 不 正当 竞争 法 所 禁止 。 


产地 名 称 是 表示 某 项 产品 来 源 于 某 个 国家 或 地 区 的 说 明 性 标志 。 当 产品 质 
量 、 特 点 与 其 产地 存在 某 种 固定 联系 时 ， 产 地 名 称 所 反映 的 不 仅 是 产品 与 其 产 
地 之 间 的 外 部 联系 ， 同 时 还 揭示 出 产品 质量 与 产地 之 间 的 内 在 联系 。 这 时 产地 
名 称 对 产品 质量 而 言 不 仅 具 有 象征 性 意义 ， 还 具有 区 别 功 能 ， 因 此 受到 法 律 以 
及 国际 公约 或 者 条 约 的 保护 ， 如 《保护 工业 产权 巴黎 公约 》 关 于 原 产地 名 称 的 
规定 、《 与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 》 中 关于 地 理 标 志 的 规定 等 。 反 不 正当 竞 
争 法 第 5 条 第 4 项 禁止 “伪造 产地 ”中 “产地 ”一 词 ， 其 外 延 显然 大 于 “ 原 产地 名 
称 ” 而 更 接近 “地 理 标 志 ”。 实践 中 ， 如 果 伪 造 产地 的 行为 不 能 依照 产品 质量 法 、 
知识 产权 法 有 效 制止 的 话 ， 应 该 根据 反 不 正当 竞争 法 予以 制裁 。 


2. 行 为 要 件 。 混 淆 行为 表现 形式 虽 多 种 多 样 ， 反 不 正当 竞争 法 择 其 要 者 列 
举 出 四 种 明文 禁止 。 概 括 其 行为 要 点 如 下 : 


(1) 该 行为 的 主体 是 从 事 市 场 交易 活动 的 经 营 者 。 不 是 经 营 者 ， 不 构成 此 
行为 的 主体 ( 如 国家 机 关 工 作 人 员 利 用 其 特殊 的 身份 进行 欺骗 行为 ， 不 属于 该 
法 规范 的 对 象 ) 。 


(2) 经 营 者 在 市 场 经 营 活动 中 ， 客 观 上 实施 了 反 不 正当 竞争 法 第 5 条 禁止 
的 不 正当 竞争 手段 ， 如 假冒 他 人 企业 名 称 ， 仿 冒 国家 名 优 标志 ， 擅 自 使 用 知名 
商品 特有 和 名称、 包装 、 装 漠 ， 伪 造 产地 名 称 等 。 其 实质 在 于 盗用 他 人 的 劳动 成 
果 ， 利 用 其 良好 的 商品 声誉 或 者 商业 信誉 为 自己 牟取 非法 利益 


(3) 经 营 者 的 欺骗 性 行为 已 经 或 足以 使 用 户 或 消费 者 误 认 ， 亦 即 这 种 欺骗 
行为 达到 了 较为 严重 的 程度 。 


3. 法 律 责任 。 反 不 正当 竞争 法 第 21 条 针对 第 5 条 所 列 不 正当 竞争 行为 作出 了 
相应 的 行政 处 罚 规 定 ， 具 体 分 为 两 种 情况 : (1) 根据 第 21 条 第 1 款 的 规定 ， 经 
营 者 利用 该 法 第 5 条 所 禁止 的 不 正当 竞争 手段 从 事 市 场 交 易 的 ， 对 第 一 、 三 、 四 
种 行为 ， 依 照 商标 法 、 产 品质 量 法 的 规定 处 罚 。 (2 ) 对 第 二 种 行为 ， 第 21 条 
第 2 款 规定 ， 监 督 检查 部 门 应 责令 停止 违法 行为 ， 没 收 违法 所 得 ， 可 视 情节 处 违 
法 所 得 1 倍 以 上 3 倍 以 下 的 罚款 ; 情节 严重 的 ， 可 吊销 营业 执照 ; 销售 伪劣 产 
品 ， 构 成 犯罪 的 ， 应 依法 追究 刑事 责任 。 


根据 该 法 第 20 条 的 规定 ， 其 他 经 营 者 的 合法 权益 受到 上 述 不 正当 竞争 行为 
损害 的 ， 可 以 提起 侵权 诉讼 ， 以 便 获得 赔偿 。 消 费 者 的 合法 权益 因 上 述 不 正当 
竞争 行为 受到 损害 的 ， 可 以 依照 消费 者 权益 保护 法 请 求法 律 救济 。 


(二 ) 商业 贿赂 行为 


商业 贿赂 是 指 经 营 者 为 争取 交易 机 会 ， 暗 中 给 予 交 易 对 方 有 关 人 员 或 者 其 
他 能 影响 交易 的 相关 人 员 以 财物 或 其 他 好 处 的 行为 。 商 业 贿赂 的 形式 不 胜 枚 
举 。 在 我 国 相当 长 一 段 时 间 内 ， 以 回扣 、 折 扣 、 人 佣金、 咨询 费 、 介 绍 费 等 名 义 
争取 交易 机 会 的 现象 非常 普遍 ,如何 判断 其 是 否 违法 ， 我 们 必须 以 法 律 为 标 
准 ， 分 析 其 实质 特征 ， 从 而 得 出 正确 结论 。 


反 不 正当 竞争 法 第 8 条 规定 ， 经 营 者 不 得 采用 财物 或 者 其 他 手段 进行 贿赂 以 
销售 或 者 购买 商品 。 在 账 外 暗中 给 予 对 方 单位 或 者 个 人 回扣 的 ， 以 行贿 论处 ， 
对 方 单位 或 者 个 人 在 账 外 暗中 收受 回扣 的 ， 以 受贿 论处 。 经 营 者 销售 或 者 购买 
商品 ， 可 以 以 明示 方式 给 对 方 折扣 ， 可 以 给 中 间 人 佣金 。 经 营 者 给 对 方 折扣 、 
给 中 间 人 佣金 的 ， 必 须 如 实 入 账 。 接 受 折 扣 、 佣 金 的 经 营 者 必须 如 实 入 账 。 


1. 行 为 要 件 。( 1 ) 行为 的 主体 是 经 营 者 和 受 经 营 者 指使 的 人 (包括 其 职 
L) ; 其 他 主体 可 能 构成 贿赂 行为 ， 但 不 是 商业 贿赂 。 (2) 行为 的 目的 是 争取 
市 场 交易 机 会 ， 而 非 其 他 目的 (如 政治 目的 、 提 职 、 获 取 职 称 等 ) (3) BM 
下 暗中 给 予 他 人 财物 和 其 他 好 处 的 情节 ， 且 达到 一 定数 额 。 如 若 只 是 许诺 给 予 
财物 ， 不 构成 该 行为 ; 给 予 的 财物 或 好 处 数额 过 小 ， 如 为 联络 感情 赠送 小 礼 
物 ， 亦 不 构成 该 行为 。 (4 ) 该 行为 由 行贿 与 受贿 两 方面 构成 。 一 方 行贿 ， 另 一 
方 不 接受 ， 不 构成 商业 贿赂 ; 一 方 索 贿 ， 另 一 方 不 给 付 ， 也 不 构成 商业 贿赂 。 


2. 法 律 责任 。 根 据 反 不 正当 竞争 法 第 22 条 的 规定 ， 经 营 者 有 商业 贿赂 行 
为 ， 构 成 犯罪 的 ， 追 究 刑事 责任 ; 尚未 构成 犯罪 的 ， 监 督 检查 部 门 可 处 以 1 万 元 
以 上 20 万 元 以 下 的 罚款 ， 并 没收 其 违法 所 得 。 


这 条 规定 是 处 罚 商业 贿赂 行为 的 基本 依据 。 根 据 国家 工商 行政 管理 局 1996 
年 11 月 5 日 《关于 禁止 商业 贿赂 行为 的 暂行 规定 》 ， 有 天 单位 或 个 人 购买 或 销 
售 商品 时 收受 贿赂 的 ， 同 样 按照 反 不 正当 竞争 法 第 22 条 对 经 营 者 行贿 的 处 罚 规 
定 予以 处 罚 ， 即 罚款 、 没 收 非法 所 得 ， 直 至 追究 刑事 责任 。 


(=) 虚假 宣传 行为 


虚假 宣传 行为 是 指 经 营 者 利用 广告 或 者 其 他 方法 ， 对 产品 的 质量 、 性 能 、 
成 分 、 用 途 、 产 地 等 所 作 的 引 人 误 解 的 不 实 宣传 。 以 广告 或 其 他 方式 销售 商 
品 ， 是 现代 社会 最 常见 的 促销 手段 。 但 各 类 虚假 广告 和 其 他 虚假 宣传 ， 或 扰乱 
视听 ， 有 害 社 会 主义 精神 文明 ; 或 直接 误导 用 户 及 消费 者 ， 使 其 作出 错误 的 消 
费 决策 ， 引 发 了 大 量 社会 问题 ; 或 侵犯 其 他 经 营 者 ， 特 别 是 同行 业 竞 争 对 手 的 
合法 利益 ， 造 成 公平 竞争 秩序 的 混乱 。 广 告 法 、 反 不 正当 竞争 法 均 将 此 类 行为 
作为 必须 禁止 的 违法 行为 予以 规范 。 


反 不 正当 竞争 法 第 9 条 规定 ， 经 营 者 不 得 利用 广告 和 其 他 方法 ， 对 商品 的 质 
量 、 制 作成 分 、 性 能 、 用 途 、 生 产 者 、 有 效 期 限 、 产 地 等 作 引 人 误解 的 虚假 宣 
传 。 广 告 的 经 营 者 不 得 在 明知 或 者 应 知 的 情况 下 ， 代 理 、 设 计 、 制 作 、 发 布 虚 
假 广 告 。 


告 法 第 3 条 规定 ， 广 告 应 当真 实 合 法 ， 符 合 社会 主义 精神 文明 建设 的 要 
求 。 第 4 条 规定 ， 广 告 不 得 含有 虚假 的 内 容 ， 不 得 欺骗 和 误导 消费 者 。 


1. 行 为 要 件 。 (1 ) 行为 的 主体 是 广告 主 、 广 告 代理 制作 者 和 广告 发 布 者 。 
在 某 些 情况 下 ， 三 者 身份 可 能 重合 。( 2 ) 上 述 主体 实施 了 虚假 宣传 行为 。 
(3) 上 述 虚 假 广告 或 虚假 宣传 达到 了 引 人 误 解 的 程度 ， 因 而 具有 社会 危害 性 。 
(4) 主观 方面 ， 广 告 商 在 明知 或 应 知情 况 下 ， 方 对 虚假 广告 负 法 律 责任 ; 对 广 
告 主 ， 则 不 论 其 主观 上 处 于 何 种 状态 ， 均 必须 对 虚假 广告 承担 法 律 责任 。 


2. 法 律 责 任 。 根 据 责任 主体 的 不 同 ， 可 分 为 以 下 几 种 情形 : 


(1 ) 经 营 者 (广告 主 ) 的 法 律 责任 。 反 不 正当 竞争 法 第 24 条 第 1 款 规定 ， 
经 营 者 利用 广告 或 者 其 他 方法 ， 对 商品 作 引 人 误解 的 虚假 宣传 的 ， 监 督 检查 音 
门 应 责令 停止 违法 行为 ， 消 除 影响 ， 并 可 根据 情节 处 以 1 万 元 以 上 20 万 元 以 下 


的 罚款 。 


(2 ) 广告 商 的 法 律 责任 。 反 不 正当 竞争 法 第 24 条 第 2 款 规定 ， 广 告 经 营 
在 明知 或 应 知情 况 下 ， 代 理 、 设 计 、 制 作 、 发 布 虚假 广告 的 ， 监 督 检 查 部 门 应 
当 责 令 停 止 违法 行为 ， 没 收 违法 所 得 ， 并 依法 处 以 罚款 。 这 里 的 “依法 ”, Fatt 
广告 法 。 广 告 法 第 37 条 规定 的 罚款 ， 指 广告 费用 1 倍 以 上 5 倍 以 下 的 罚款 。 情 节 
严重 的 ， 可 停止 其 广告 业务 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


( 3 ) 连带 责任 。 广 告 法 第 38 条 规定 : 发 布 虚假 广告 ， 欺 骗 和 误导 消费 
者 ， 使 其 合法 权益 受到 损害 的 ， 广 告 主 应 承担 民事 责任 。 广 告 经 营 者 、 广 告发 
布 者 明知 或 应 知 广告 虚假 仍 设计 、 制 作 、 发 布 的 ， 应 依法 承担 连带 责任 。 广 告 
经 营 者 、 广 告发 布 者 不 能 提供 广告 主 的 真实 名 称 、 地 址 的 应 承担 全 部 民事 责 
任 。 


社会 团体 和 其 他 组 织 ， 在 虚假 广告 中 向 消费 者 推荐 商品 或 者 服务 ， 使 消费 
者 的 合法 权益 受到 损害 ， 应 当 依法 承担 连带 责任 。 


( 四) 侵犯 商业 秘密 行为 


1. 商 业 秘密 的 概念 。 商 业 秘密 是 指 不 为 公众 所 知悉 ， 能 为 权利 人 素来 经 济 
利益 ， 具 有 实用 性 并 经 权利 人 采取 保密 措施 的 技术 信息 和 经 营 信息 。 商 业 秘密 
是 权利 人 劳动 成 果 的 结晶 ， 商 业 秘密 权 是 权利 人 拥有 的 一 种 无 形 财产 权 ， 反 不 
正当 竞争 法 将 侵犯 商业 秘密 行为 作为 不 正当 竞争 行为 予以 禁止 是 十 分 必要 的 。 
商业 秘密 不 同 于 专利 和 注册 商标 ， 它 可 以 为 多 个 权利 主体 同时 拥有 和 使 用 ， 只 
要 获得 及 使 用 手段 合法 。 如 自主 研究 开发 ， 或 者 通过 反 疝 工程 破译 他 人 商业 秘 


zz 
mas 
密 等 。 


2. 侵 犯 商业 秘密 行为 。 侵 犯 商业 秘密 行为 是 指 以 不 正当 手段 获取 、 披 露 、 
使 用 他 人 商业 秘密 的 行为 。 反 不 正当 竞争 法 第 10 条 以 及 国家 工商 行政 管理 局 
《关于 禁止 侵犯 商业 秘密 行为 的 若干 规定 》 (1998 年 12 月 3 日 修订 ) 指出 ， 经 
营 者 不 得 采用 下 列 手段 侵犯 商业 秘密 : (1 ) 以 盗窃 、 利 诱 、 胁 迫 或 者 其 他 不 正 
当 手 段 获取 权利 人 的 商业 秘密 ; ( 2 ) 披露 、 使 用 或 者 允许 他 人 使 用 以 前 项 手段 
获取 的 权利 人 的 商业 秘密 ; (3) 根据 法 律 和 合同 ， 有 义务 保守 商业 秘密 的 人 
( 包括 与 权利 人 有 业务 关系 的 单位 、 个 人 ， 在 权利 人 单位 就 职 的 职工 ) 披露 、 
使 用 或 者 允许 他 人 使 用 其 所 掌握 的 商业 秘密 。 第 三 人 明知 或 应 知 前 款 所 列 违法 
行为 ， 获 取 、 使 用 或 者 披露 他 人 的 商业 秘密 ， 视 为 侵犯 商业 秘密 。 在 实践 中 ， 
第 三 人 的 行为 可 能 与 侵权 人 构成 共同 侵权 。 


3. 行 为 要 件 。( 1 ) 认定 是 否 构 成 侵权 ， 必须 首先 依法 确认 商业 秘密 确实 存 
在 。 (2 ) 行为 主体 可 以 是 经 营 者 ， 也 可 以 是 其 他 人 。 反 不 正当 竞争 法 规范 的 各 
种 不 正当 竞争 行为 的 实施 者 ， 绝 大 多 数 要 求 其 具有 经 营 者 的 身份 ， 而 侵犯 商业 
秘密 的 人 则 不 受 该 限制 。( 3 ) 客观 上 ， 行为 主体 实施 了 侵犯 他 人 商业 秘密 的 行 
为 。 实 施 的 方式 有 盗窃 、 利 诱 、 胁 迫 或 不 当 披露 、 使 用 等 。 ( 4 ) 以 非法 手段 获 
取 、 披 露 或 者 使 用 他 人 商业 秘密 的 行为 已 经 或 可 能 给 权利 人 素来 损害 后 果 。 


4. 法 律 责 任 。 反 不 正当 竞争 法 对 侵犯 商业 秘密 行为 规定 的 处 罚 方式 ， 一 是 
由 监督 检查 部 门 责令 停止 违法 行为 ， 二 是 可 根据 情节 处 以 1 万 元 以 上 20 万 元 以 
下 的 罚款 。 实 践 中 ， 权 利 人 还 可 依照 合同 法 、 劳 动 法 的 有 关 规 定 ， 对 违反 约定 
侵犯 商业 秘密 的 行为 要 求 制裁 。 此 外 ， 我 国 刑法 第 219 条 规定 了 侵犯 商业 秘密 
徘 。 


(五 ) 低 价 倾销 行为 


低 价 倾销 行为 是 指 经 营 者 以 排挤 竞争 对 手 为 目的 ， 以 低 于 成 本 的 价格 销售 
商品 。 低 价 倾销 违背 企业 生存 原理 及 价值 规律 ， 在 市 场 竞 争 中 往往 引发 价格 大 
战 、 中 小 企业 纷纷 倒闭 等 恶性 竞争 事件 ， 甚 至 导致 全 行业 萎缩 的 严重 后 果 。 
1998 年 ， 上 海 市 场 牛奶 经 销 商 为 争夺 市 场 低 价 倾销 ， 造 成 行业 亏本 经 营 、 不 堪 
支撑 就 是 明证 。 后 由 政府 有 关 部 门 依法 出 面 干预 ， 才 使 牛奶 市 场 竞争 秩序 重新 
走 上 正轨 。 为 了 防 患 于 未 然 ， 反 不 正当 竞争 法 及 价格 法 都 禁止 经 营 者 为 打击 竞 
争 对 手 而 以 低 于 成 本 价 销售 商品 。 


反 不 正当 竞争 法 第 11 条 规定 ， 经 营 者 不 得 以 排挤 竞争 对 手 为 目的 ， 以 低 于 


成 本 的 价格 销售 商品 。 价 格 法 第 14 条 规定 ， 经 营 者 不 得 为 排挤 竞争 对 手 或 独占 
市 场 ， 以 低 于 成 本 的 价格 倾销 ， 扰乱 正常 的 生产 经 营 秩 序 ， 损 害 国家 利益 或 者 
其 他 经 营 者 的 合法 权益 。 如 果 因 特殊 原因 而 低 于 成 本 价格 销售 商品 ， 则 不 构成 
低 价 倾销 行为 。 对 此 ， 反 不 正当 竞争 法 第 11 条 列举 了 四 种 除外 情况 : (1 ) 销 
售 鲜 活 商品 ; (2) 处 理 有 效 期 限 即将 到 期 的 商品 或 者 其 他 积压 的 商品 ; (3) 
季节 性 降价 ; (4) 因 清偿 债务 、 转 产 、 歇 业 降 价 销售 商品 。 


低 价 倾销 的 行为 要 件 如 下 : (1) 行为 的 主体 是 经 营 者 ， 而 且 在 绝 大 多 数 情 
况 下 ， 是 大 型 企业 或 在 特定 市 场 上 具有 经 营 优势 地 位 的 企业 。( 2 ) 经 营 者 客观 
上 实施 了 低 价 倾销 行为 。 这 里 的 低 价 倾销 ， 如 上 所 述 ， 是 指 以 低 于 成 本 价格 销 
售 商 品 。 在 国际 贸易 中 ， 构 成 倾销 并 非 以 低 于 成 本 价 为 条 件 ， 这 一 点 不 同 于 我 
国 的 反 不 正当 竞争 法 的 规定 。 (3 ) 经 营 者 低 价 倾销 行为 的 目的 是 排挤 竞争 对 
手 ， 以 便 独占 市 场 。 因 此 ， 并 非 一 时 就 某 一 种 商品 低 于 成 本 价格 销售 ， 而 是 较 
长 时 间 以 较 大 的 市 场 投放 量 低 价 倾销 。 有 些 国家 在 其 制止 不 正当 竞争 的 法 律 
中 ， 明 确 规定 连续 一 段 时 间 大 量 低 价 倾销 ， 才 构成 不 正当 竞争 行为 。 我 国 反 不 
正当 竞争 法 尚 无 此 类 定量 的 技术 性 规定 。 


(六 ) 不 正当 有 奖 销售 行为 


不 正当 有 奖 销 售 是 指 经 营 者 在 销售 商品 或 提供 服务 时 ， 以 提供 奖励 (包括 
金钱 实物 、 附 加 服务 等 ) 为 名 ， 实 际 上 采取 欺骗 或 者 其 他 不 当 手 段 损 害 用 
户 、 消 费 者 的 利益 ， 或 者 损害 其 他 经 营 者 合法 权益 的 行为 。 


有 奖 销售 是 一 种 有 效 的 促销 手段 ， 其 方式 大 致 可 分 为 两 种 : 一 种 是 奖励 给 
所 有 购买 者 的 附 赠 式 有 奖 销售 ; 另 一 种 是 奖励 部 分 购买 者 的 抽奖 式 有 奖 销 售 。 
法 律 并 不 禁止 所 有 的 有 奖 销售 行为 ， 而 仅仅 对 可 能 造成 不 良 后 果 、 破 坏 竞 争 规 
则 的 有 奖 销售 加 以 禁止 。 


反 不 正当 竞争 法 第 13 条 以 列举 方式 禁止 经 营 者 从 事 三 类 有 奖 销售 行为 。 
家 工商 行政 管理 局 1993 年 12 月 9 日 《关于 禁止 有 奖 销售 活动 中 不 正当 竞争 行为 
的 若干 规定 》， 对 第 13 条 加 以 细 化 ， 禁 止 以 下 列 方式 进行 有 奖 销售 : (1) tt 
称 有 奖 销售 或 对 所 设 奖 的 种 类 ， 中 奖 概率 ， 最 高 奖金 额 ， 总 金额 ， 奖 品种 类 、 
数量 、 质 量 、 提 供 方 法 等 作 虚 假 不 实 的 表示 ; (2) 采取 不 正当 手段 故意 让 内 定 
人 员 中 奖 ;( 3 ) 故意 将 设 有 中 奖 标志 的 商品 、 奖 券 不 投放 市 场 或 不 与 商品 、 奖 
券 同 时 投放 ， 或 者 故意 将 带 有 不 同 奖金 金额 或 奖品 标志 的 商品 、 奖 券 按 不 同时 
间 投 放 市 场 ;，( 4 ) 抽奖 式 的 有 奖 销售 ， 最 高 奖 的 金额 超过 5000 元 ( 以 非 现 金 
的 物品 或 者 其 他 经 济 利益 作为 奖励 的 ， 按 照 同 期 市 场 同类 商品 或 者 服务 的 正常 
价格 折算 其 金额 ) ; (5) 利用 有 奖 销售 手段 推销 质 次 价 高 的 商品 ; (6) 其 他 
欺骗 性 有 奖 销售 行为 。 


不 正当 有 奖 销售 的 行为 要 点 如 下 : (1 ) 不 正当 有 奖 销售 的 主体 是 经 营 者 。 
有 关机 构 、 团 体 经 政府 和 政府 有 关 部 门 批准 的 有 奖 募捐 及 其 彩票 发 售 活动 不 适 
用 反 不 正当 竞争 法 第 13 条 和 国家 工商 局 《关于 禁止 有 奖 销售 活动 中 不 正当 竞争 
行为 的 若干 规定 》。 (2) 经 营 者 实施 了 法 律 禁 止 的 不 正当 有 奖 销售 行为 ， 如 欺 


骗 性 有 奖 销售 或 巨 奖 销售 。 (3 ) 经 营 者 实施 不 正当 有 奖 销售 ， 目 的 在 于 争夺 顾 
客 ， 扩 大 市 场 份额 ， 排 挤 竞争 对 手 。 


根据 反 不 正当 竞争 法 第 26 条 的 规定 ， 经 营 者 违反 该 法 第 13 条 的 规定 进行 有 
奖 销售 的 ， 监 督 检查 部 门 应 责令 停止 违法 行为 ， 可 以 根据 情节 处 以 1 万 元 以 上 
10 万 元 以 下 的 罚款 。 


有 关 当 事 人 因 有 奖 销售 活动 中 的 不 正当 竞争 行为 受到 侵害 的 ， 可 根据 反 不 
正当 竞争 法 第 20 条 的 规定 ， 向 人 民法 院 起 诉 ， 请 求 赔偿 。 


(七 ) 证 毁 商 誉 行为 


话 毁 商 誉 行为 是 指 经 营 者 捏造 、 散 布 虚假 事实 ， 损 害 竞 争 对 手 的 商业 信 
誉 、 商 品 声 誉 ， 从 而 削弱 其 竞争 力 的 行为 。 


商 誉 是 社会 公众 对 市 场 经 营 主 体 名 誉 的 综合 性 积极 评价 。 它 是 经 营 者 长 期 
努力 追求 ,刻意 创造 ， 并 投入 一 定 的 金钱 、 时 间 及 精力 才 取 得 的 。 良 好 的 商 誉 
本 身 就 是 一 笔 巨大 的 无 形 财富 。 在 经 济 活动 中 ， 最 终 又 通过 有 形 的 形式 〈 如 销 
售 额 、 利 润 ) 回报 它 的 主人 。 法 律 对 通过 积极 劳动 获得 的 商 誉 给 予 苯 重 和 保 
护 ， 对 以 不 正当 手段 侵犯 竞争 者 商 誉 的 行为 予以 严厉 制裁 。 反 不 正当 竞争 法 第 
14 条 规定 ， 经 营 者 不 得 捏造 、 散 布 虚伪 事实 ， 损 害 竞争 对 手 的 商业 信誉 、 商 品 


声誉 。 
诉 毁 商 誉 的 行为 要 点 如 下 : 


(1) 行为 的 主体 是 市 场 经 营 活动 中 的 经 营 者 ， 其 他 经 营 者 如 果 受 其 指使 从 
事 斌 毁 商 誉 行为 的 ， 可 构成 共同 侵权 人 。 新 闻 单 位 被 利用 和 被 唆使 的 ， 仅 构成 
一 般 的 侵害 他 人 名 誉 权 行 为 ， 而 非 不 正当 竞争 行为 。 


(2) 经 营 者 实施 了 证 毁 商 誉 行为， 如 通过 广告 、 新 闻 发 布 会 等 形式 捏造 、 
散布 虚假 事实 ， 使 用 户 、 消 费 者 不 明 真 相 产生 怀疑 心理 ， 不 敢 或 不 再 与 受 诉 毁 
的 经 营 者 进行 交易 活动 。 若 发 布 的 消息 是 真实 的 ， 则 不 构成 旗 毁 行为 。 


C3) 斌 毁 行 为 是 针对 一 个 或 多 个 特定 竞争 对 手 的 。 如 果 捏 造 、 散 布 的 虚假 
事实 不 能 与 特定 的 经 营 者 相 联 系 ， 商 誉 主体 的 权利 便 不 会 受到 侵害 。 应 注意 的 
是 ， 对 比 性 广告 通常 以 同行 业 所 有 其 他 经 营 者 为 竞争 对 手 而 进行 凤 低 宣传 ， 此 
时 应 认定 为 商业 旗 毁 行为 。 


(4) 经 营 者 对 其 他 竞争 者 进行 旗 毁 ， 其 目的 是 败坏 对 方 的 商 誉 ， 其 主观 心 
态 出 于 故意 是 显而易见 的 。 


示例 


根据 《 反 不 正当 竞争 法 》 规 定 ， 下 列 哪些 行为 属于 不 正当 竞争 行为 ? 
( 2010 年 试卷 一 第 67 题 ) 


A. 甲 企业 将 所 产 袋 装 牛奶 标注 的 生产 日 期 延 后 了 两 天 


B. 乙 企业 举办 抽奖 式 有 奖 销售 ， 最 高 奖 为 5，000 元 购物 券 ， 并 规定 用 购物 
券 购物 满 1，000 元 的 可 再 获 一 次 抽奖 机 会 


C. 丙 企业 规定 ， 销 售 一 台电 脑 给 中 间 人 5% 佣 金 ， 可 不 入 账 
D. 丁 企业 为 清偿 债务 ， 按 低 于 成 本 的 价格 销售 商品 


【参考 答案 及 简要 提示 】AC。 根 据 《 反 不 正当 竞争 法 》 第 9 条 规定 的 虚假 
宣传 行为 ， 在 包装 袋 上 将 生产 日 期 延 后 的 做 法 实际 上 不 仅 损害 了 消费 者 的 利 
益 ， 也 损害 了 其 他 经 营 者 的 利益 ， 所 以 可 以 认定 甲 企 业 的 行为 构成 虚假 宣传 行 
为 ; 根据 第 13 条 规定 的 不 正当 有 奖 销售 的 行为 ， 只 要 每 次 销售 活动 的 抽奖 最 高 
金额 没有 超过 5，000 元 ， 就 不 构成 不 正当 有 奖 销售 ; 根据 第 8 条 第 2 款 的 规定 ， 
企业 可 以 给 中 间 人 佣金 ， 但 必须 如 实 入 账 ， 不 入 账 的 行为 构成 商业 贿赂 行为 ， 
根据 第 11 条 规定 的 低 价 倾销 行为 ，D 选 项 中 丁 企业 为 清偿 债务 以 低 于 成 本 的 价 
格 销售 商品 ， 不 属于 低 价 倾销 行为 。 


四 、 监 督 检 


II 


(一 ) 监督 检查 部 门 


我 国 反 不 正当 竞争 法 在 总 则 中 确定 县 级 以 上 人 民政 府 工商 行政 管理 部 门 是 
不 正当 竞争 行为 的 监督 检查 部 门 。 法 律 、 行 政法 规 规定 由 其 他 部 门 监督 检查 
的 ， 依 照 其 规定 。 所 谓 其 他 部 门 ， 主 要 指 与 市 场 管理 有 关 的 其 他 行政 职能 部 
门 ， 如 质量 技术 监督 部 门 、 物 价 部 门 、 食 品 卫生 行政 管理 部 门 等 。 


(二 ) 监督 检查 部 门 的 职权 


根据 反 不 正当 竞争 法 第 17 条 的 规定 ， 监 督 检查 部 门 的 职权 有 以 下 三 项 : 
(1) 按照 规定 程序 询问 被 检查 的 经 营 者 、 利 害 关 系 人 、 证 明 人 ， 并 要 求 提 供 证 
明 材 料 或 者 与 不 正当 竞争 行为 有 关 的 其 他 资料 ; (2) 查询 、 复 制 与 不 正当 竞争 
行为 有 关 的 协议 、 账 册 、 单 据 、 文 件 、 记 录 、 业 务 函 电 和 其 他 资料 ;( 3 ) 检查 
与 不 正当 竞争 行为 有 关 的 财物 ， 必 要 时 可 责令 被 检查 的 经 营 者 说 明 该 商品 的 来 
源 和 数量 ， 和 暂停 销 售 ， 听 候 检查 ， 不 得 转移 、 隐 匿 、 销 毁 该 财物 。 


监督 检查 部 门 在 行使 上 述职 权时 ， 被 检查 的 经 营 者 、 利 害 关 系 人 和 证 明 人 
应 当 如 实 提供 有 关 资 料 或 者 情况 ， 这 是 反 不 正当 竞争 法 规定 的 、 经 营 者 必须 履 
行 的 义务 。 同 时 ， 监 督 检查 部 门 的 工作 人 员 在 行使 职权 时 ， 应 出 示 检 查证 件 ， 
否则 当事人 可 拒绝 接受 检查 。 

五 、 违 反 反 不 正当 竞争 法 的 法 律 责任 

(一 ) 违反 反 不 正当 竞争 法 的 行为 种 类 

反 不 正当 竞争 法 是 规范 各 种 竞争 行为 的 ， 它 除了 调整 经 营 者 之 间 的 竞争 关 
系 外 ， 还 涉及 监督 检查 部 门 在 行使 维护 竞争 权 、 市 场 管理 权时 与 经 营 者 之 间 的 


关系 调整 。 因 此 ， 下 列 行为 均 属 违反 该 法 的 行为 : 
1. 限 制 竞争 行为 ， 即 本 章 第 二 节 论 述 的 四 种 限制 竞争 行为 。 
2. 各 种 不 正当 竞争 行为 ， 即 本 章 第 三 节 论 述 的 七 种 行为 。 


3. 监 督 检 查 不 正当 竞争 行为 的 国家 工作 人 员 违 反 该 法 规定 的 行为 ， 即 反 不 
正当 竞争 法 第 31 条 规定 的 滥用 职权 、 玩 忽 职 守 行为 ， 以 及 第 32 条 规定 的 徇私 舞 
BIA. 


(二 ) 反 不 正当 竞争 法 规定 的 法 律 责任 


反 不 正当 竞争 法 第 四 章 专 章 规定 了 违反 该 法 的 法 律 责 任 ， 包 括 民事 责任 、 
行政 责任 、 刑 事 责任 三 种 。 


1. 民 事 责任 。 为 保护 合法 经 营 者 的 正当 竞争 权利 ， 反 不 正当 竞争 法 第 20 条 
规定 : 经 营 者 违反 本 法 规定 ， 对 被 侵害 的 经 营 者 造成 损害 的 ， 应 承担 损害 赔偿 
责任 ; 并 且 应 承担 被 侵害 的 经 营 者 因 调 查 该 经 营 者 侵害 其 合法 权益 的 不 正当 竞 
争 行为 所 支付 的 合理 费用 。 此 条 规定 了 适用 于 反 不 正当 竞争 法 禁止 的 所 有 违法 
行为 造成 的 损失 。 


反 不 正当 竞争 法 还 设 有 民事 行为 无 效 的 规定 。 例 如 ， 第 27 条 中 的 “中 标 无 
效 ”, 就 是 专门 针对 招标 投标 中 的 不 正当 竞争 行为 而 设置 的 。 


2. 行 政 责任 。 各 级 工商 行政 管理 部 门 是 反 不 正当 竞争 法 规定 的 监督 检查 音 
门 ， 具 有 行政 执法 职能 。 反 不 正当 竞争 法 几乎 对 每 一 种 不 正当 竞争 行为 都 规定 
了 制裁 措施 。 这 些 行政 制裁 措施 归纳 起 来 有 : (1) 责令 停止 违法 行为 ， 消 除 影 
Md ; (2) 没收 违法 所 得 ; (3 ) TK; (4) 吊销 营业 执照 ; (5) 责令 改正 ; 
(6) 给予 行政 处 分 。 


需要 注意 的 是 ， 第 一 ， 反 不 正当 竞争 法 列举 的 不 正当 竞争 行为 中 ， 有 三 种 
行为 在 法 律 责任 一 章 中 未 被 提 及 ， 即 第 11 条 低 价 倾销 行为 、 第 12 条 搭 售 或 附加 
不 合理 条 件 的 行为 、 第 14 条 旗 毁 商 蕉 行为。 对 此 ， 被 侵害 的 经 营 者 可 以 依照 反 
不 正当 竞争 法 第 20 条 的 规定 要 求 赔偿 ， 还 可 以 依照 相关 法 律 (如 民法 通则 、 价 
格 法 等 ) 的 规定 保护 自己 的 权利 。 第 二 ， 对 政府 及 其 所 属 部 门 的 限制 竞争 行 
为 ， 仅 适用 上 述 六 种 行政 责任 中 的 第 五 种 ， 即 由 上 级 行政 机 关 责 令 改 正 。 


3. 刑 事 责任 。 对 情节 严重 的 不 正当 竞争 行为 给 予 刑 事 处 罚 ， 是 各 国 竞争 法 
的 通行 做 法 。 我 国 反 不 正当 竞争 法 对 下 列 三 种 行为 ， 即 商标 侵权 行为 、 销 售 伪 
劣 商 品 的 行为 、 商 业 贿赂 行为 可 以 追究 刑事 责任 。 此 外 ， 广 告 法 、 价 格 法 、 招 
标 投标 法 中 也 有 刑事 制裁 的 规定 。 刑 法 也 将 侵犯 商业 秘密 犯罪 作为 罪行 之 一 予 
以 制裁 。 在 学 习 中 应 注意 各 种 法 律 之 间 的 衔接 。 


【 本章 主 要 法 律 规 定 】 


1. 反 垄断 法 
2. 反 不 正当 竞争 法 


本 章 两 节 所 规制 的 行为 存在 着 一 定 的 重合 ， 即 垄断 行为 属于 广义 的 不 正当 
竞争 行为 的 一 部 分 ， 但 《 反 垄 断 法 》 所 规制 的 行为 并 非 全 部 包括 在 《 反 不 正当 
竞争 法 》 之 中 。 


本 章 的 难点 是 对 垄断 行为 的 认定 : 《 反 不 正当 竞争 法 》 的 行为 认定 一 般 根 
据 行 为 要 件 或 特征 进行 判断 ， 而 《 反 垄 断 法 》 中 的 滥用 市 场 支配 地 位 和 经 营 
集中 则 需要 根据 多 种 因素 进行 综合 评价 和 判断 。 


第 二 章 
消费 者 法 


国府 司法 考试 


TD 消费 者 权益 保护 法 


一 、 消 费 者 权益 保护 法 概述 
(一 ) 消费 者 权益 保护 法 的 概念 


消费 者 权益 保护 法 是 调整 在 保护 公民 消费 权益 过 程 中 所 产生 的 社会 关系 的 
法 律 规范 的 总 称 。 一 般 情况 下 ， 我 们 所 说 的 消费 者 权益 ne 
31 日 颁布 、1994 年 1 月 1 日 起 施行 的 《中 华人 民 共 和 国 消费 者 权益 保护 法 》。 
法 的 颁布 实施 ， 是 我 国 第 一 次 以 立法 的 形式 全 面 确 认 消 费 者 的 权利 。 fens 
护 消费 者 的 权益 ， 规 范 经 营 者 的 行为 ， cereals , 促进 社会 主义 市 场 
经 济 健康 发 展 具 有 十 分 重要 的 意义 。 该 法 实施 后 ， 经 过 2009 年 8 月 27 日 和 2013 
年 10 月 25 日 的 两 次 修正 ， 得 以 进一步 完善 。 


(二 ) 消费 者 权益 保护 法 的 适用 对 象 


根据 消费 者 权益 保护 法 第 2、3、62 条 的 规定 ， 该 法 的 适用 对 象 可 以 从 以 下 
三 方面 理解 : 


1. 消 费 者 为 生活 消费 需要 购买 、 使 用 商品 或 者 接受 服务 的 ， 适 用 消费 者 权 
益 保护 法 。 所 谓 消 费 者 ， 是 指 为 个 人 生活 消费 需要 购买 、 使 用 商品 和 接受 服务 
的 自然 人 。 这 与 国际 上 是 一 致 的 。 国 际 标准 化 组 织 消 费 者 政策 委员 会 将 消费 者 
定义 为 “为 了 个 人 目的 购买 或 者 使 用 商品 和 朗 受 服务 的 个 体 社 会 成 员 。 因 为 ， 
分 散 的 、 单 个 的 自然 人 ， 在 市 场 中 处 于 弱者 地 位 ， 需 要 法 律 的 特殊 保护 。 所 
以 ， 从 事 消费 活动 的 社会 组 织 、 企 事业 单位 不 属于 消费 者 保护 法 意义 上 的 “消费 
者 ”。 


2. 农 民 购 买 、 使 用 直接 用 于 农业 生产 的 生产 资料 时 ， 参 照 消费 者 权益 保护 
法 执行 。 消 费 者 权益 保护 法 的 宗旨 在 于 保护 作为 经 营 者 对 立 面 的 特殊 群体 一 一 
消费 者 的 合法 权益 ee 虽然 不 是 为 个 人 
生活 消费 ， 但 是 作为 经 营 者 的 相对 方 ， 其 弱者 地 位 是 不 言 而 喻 的 。 所 以 ， 消 费 
者 权益 保护 法 第 62 条 将 农民 购买 、 使 用 直接 用 于 农业 生产 的 生产 员 资料 行为 纳入 
该 法 的 保护 范围 。 3. 经 营 者 为 消费 者 提供 其 生产 、 销 售 的 商品 或 者 提供 服务 ， 
适用 消费 者 权益 保护 法 。 消 费 者 权益 保护 法 以 保护 消费 者 利益 为 核心 ， 在 处 理 
经 营 者 与 消费 者 的 关系 时 ， 经 营 者 首先 应 当 遵守 该 法 的 有 关 规 定 ; 该 法 未 作 规 
定 的 ， 应 当 遵 守 其 他 有 关 法 律 、 行 政法 规 的 规定 。 


二 、 消 费 者 的 权利 与 经 营 者 的 义务 
(一 ) 消费 者 的 权利 


消费 者 的 权利 ， 是 指 在 消费 活动 中 ， 消 费 者 依法 享有 的 各 项 权利 的 总 和 。 
消费 者 权益 保护 法 为 消费 者 设立 了 既 相 互 独立 又 相互 关联 的 九 项 权利 。 


1. 安 全 保障 权 。 消 费 者 在 购买 、 使 用 商品 和 接受 服务 时 享有 人 身 、 财 产 安 
全 不 受 损害 的 权利 。 


2. 知 悉 真 情 权 。 消 费 者 享有 知悉 其 购买 、 使 用 的 商品 或 者 接受 的 服务 的 真 
实情 况 的 权利 。 


3. 自 主 选择 权 。 消 费 者 享有 自主 选择 商品 和 服务 的 权利 ， 包 括 : (1) AR 
自主 选择 提供 商品 或 者 服务 的 经 营 者 ; (2) 有 权 自 主 选择 商品 品种 或 者 服务 方 
式 ; (3) 有 权 自 主 决定 是 否 购买 任何 一 种 商品 或 是 否 接 受 任何 一 项 服务 ; 

(4) 有 权 对 商品 或 服务 进行 比较 、 鉴 别 和 选择 。 经 营 者 不 得 以 任何 方式 干涉 消 
费 者 行使 自主 选择 权 。 


4. 公 平 交 易 权 。 公 平 交易 是 指 经 营 者 与 消费 者 之 间 的 交易 应 在 平等 的 基础 
上 达到 公正 的 结果 。 公 平 交 易 权 体现 在 两 个 方面 : 第 一 ， 交 易 条 件 公 平 ， 即 消 
费 者 在 购买 商品 或 接受 服务 时 ， 有 权 获 得 质量 保证 、 价 格 合理 、 计 量 正确 等 公 
平 交 易 条 件 ; 第 二 ， 拒 绝 强制 交易 ， 即 消费 者 有 权 按 照 真实 意愿 从 事 交 易 活 
动 ， 对 经 营 者 的 强制 交易 行为 有 权 拒 绝 。 


5. 获 取 赔 偿 权 。 获 取 赔 偿 权 也 称 作 消 费 者 的 求 偿 权 ， 依 照 消 费 者 权益 保护 
法 第 11 条 的 规定 ， 消 费 者 因 购 买 、 使 用 商品 或 者 接受 服务 受到 人 身 、 财 产 损害 
的 ， 享 有 依法 获得 赔偿 的 权利 。 享 有 求 偿 权 的 主体 包括 : (1) 商品 的 购买 者 、 
使 用 者 ; (2) 服务 的 接受 者 ; (3) 第 三 人 ， 指 消费 者 之 外 的 因 某 种 原因 在 事 
故 发 生 现场 而 受到 损害 的 人 。 求 偿 的 内 容 包 括 : (1) 人 身 损 害 的 赔偿 ， 无 论 是 
生命 健康 还 是 精神 方面 的 损害 均 可 要 求 赔偿 ; ( 2 ) 财产 损害 的 赔偿 ， 依 照 消费 
者 权益 保护 法 及 合同 法 等 相关 法 律 的 规定 ， 包 括 直接 损失 及 可 得 利益 的 损失 。 


6. 结 社 权 。 消 费 者 享有 依法 成 立 维护 自身 合法 权益 的 社会 组 织 的 权利 。 目 
前 ， 中 国 消费 者 协会 及 地 方 各 级 消费 者 协会 已 经 成 立 。 实 践 证 明 ， 消费 者 组 织 
的 工作 对 推动 我 国 消费 者 运动 的 健康 发 展 ， 沟 通 政府 与 消费 者 的 联系 ， 解 决 经 
营 者 与 消费 者 的 矛盾 ， 充 分 地 保护 消费 者 权益 ， 起 到 了 积极 的 作用 。 


7. 获 得 相关 知识 权 。 消 费 者 享有 获得 有 关 消费 和 消费 者 权益 保护 方面 的 知 
识 的 权利 。 消 费 知识 主要 指 有 关 商 品 和 服务 的 知识 ; 消费 者 权益 保护 知识 主要 
指 有 关 消 费 者 权益 保护 方面 及 权益 受到 损害 时 如 何 有 效 解决 方面 的 法 律 知 识 。 


8. 受 尊重 权 。 消 费 者 在 购买 、 使 用 商品 和 接受 服务 时 ， 享 有 其 人 格 苯 严 、 
民族 风俗 习惯 得 到 尊重 的 权利 。 人 格 权 是 消费 者 人 身 权 的 主要 组 成 部 分 。 苯 重 
他 人 的 人 格 苯 严 和 不 同 民族 的 风俗 习惯 ， 是 一 个 国家 和 社会 文明 进步 的 重要 标 
志 ， 也 是 法 律 对 人 权 保 障 的 基本 要 求 。 我 国 是 一 个 多 民族 国家 ， 尊 重 各 个 民族 


尤其 是 少数 民族 的 风俗 习惯 ， 关 系 到 全 国 的 安定 团结 ， 关 系 到 各 民族 的 长 久 和 
睦 。 消 费 者 权益 保护 法 将 人 格 苯 严 和 民族 风俗 习惯 专 条 加 以 规定 ， 是 对 消费 者 
精神 权利 的 有 力 保障 ， 也 是 党 和 国家 民族 政策 在 法 律 上 的 体现 。 


9. 监 督 批评 权 。 消 费 者 享有 对 商品 和 服务 以 及 保护 消费 者 权益 工作 进行 监 
督 的 权利 。 监 督 权 是 上 述 各 项 权利 的 必然 延伸， 对 消费 者 权利 的 切实 实现 至 关 
重要 。 这 种 监督 权 的 表现 ， 一 是 有 权 对 经 营 者 的 商品 和 服务 进行 监督 ， 在 权利 
受到 侵害 时 有 权 提 出 检举 或 控告 ; 二 是 有 权 对 国家 机 关 及 工作 人 员 进 行 监督 ， 
对 其 在 保护 消费 者 权益 工作 中 的 违法 失职 行为 进行 检举 、 控 告 ; 三 是 表现 为 对 
消费 者 权益 工作 的 批评 、 建 议 权 。 


10. 个 人 信息 权 。 又 称 消费 者 隐私 权 ， 指 消费 者 的 姓名 、 性 别 、 职 业 、 学 
历 、 住 所 、 联 系 方式 、 婚 姻 状 况 、 亲 属 关系 、 财 产 状况 、 血 型 、 病 史 、 消 费 习 
惯 等 所 有 私人 信息 不 被 非法 收集 和 非法 披露 的 权利 。 


(二 ) 经 营 者 的 义务 


在 消费 法 律 关系 中 ， 消 费 者 的 权利 就 是 经 营 者 的 义务 。 为 了 有 效 地 保护 消 
费 者 的 权益 ， 约 束 经 营 者 的 经 营 行为 ， 消 费 者 权益 保护 法 不 仅 专 章 规定 了 消费 
者 的 权利 ， 还 专 章 规定 了 经 营 者 的 义务 。 


1. 依 法 经 营 和 诚信 经 营 义务 。 经 营 者 向 消费 者 提供 商品 和 服务 ， 应 依照 法 
律 、 法 规 的 规定 履行 义务 。 双 方 有 约定 的 ， 应 按照 约定 履行 义务 ， 但 双方 的 约 
定 不 得 违法 。 经 营 者 向 消费 者 提供 商品 或 者 服务 ， 应 当 恪守 社会 公德 ， 诚 信 经 
营 ， 保 障 消费 者 的 合法 权益 ; 不 得 设 定 不 公平 、 不 合理 的 交易 条 件 ， 不 得 强制 


2. 接 受 监督 的 义务 。 经 营 者 应 当 听 取消 费 者 对 其 提供 的 商品 或 服务 的 意 
见 ， 接 受 消费 者 的 监督 。 


3. 安 全 保障 义务 。 经 营 者 应 当 保证 其 提供 的 商品 或 服务 符合 保障 人 身 、 财 
产 安全 的 要 求 。 经 营 者 应 当做 到 : (1) 对 可 能 危 扩 人 人身、 财产 安全 的 商品 和 服 
务 ， 应 作出 真实 说 明和 明确 的 警示 ， 标 明正 确 使 用 及 防止 危害 发 生 的 方法 。 
(2) 宾馆、 商场、 餐馆、 银行、 机 场 、 车 站 、 港 口 、 影 剧院 等 经 营 场所 的 经 营 
者 ， 应 当 对 消费 者 尽 到 安全 保障 义务 。 (3 ) 经 营 者 发 现 其 提供 的 商品 或 者 服务 
存在 缺陷 ， 有 危 必 人 身 、 财 产 安 全 危险 的 ， 应 当 立 即 向 有 关 行 政 部 门 报告 和 告 
知 消费 者 ， 并 采取 停止 销售 、 和 警示、 召回、 无 害 化 处 理 、 销 毁 、 停 止 生产 或 者 
服务 等 措施 ， 且 自行 承担 商品 召回 的 必要 费用 。 


4. 提 供 真 实 信息 的 义务 。 经 营 者 向 消费 者 提供 有 关 商 品 或 服务 的 质量 、 性 
能 、 用 途 、 有效期 限 等 信息 ， 应 当真 实 、 全 面 ， 不 得 作 虚 假 或 者 3| 人 误解 的 虚 
假 宣传 。 真 实 的 信息 是 消费 者 自主 选择 商品 或 服务 的 前 提 和 基础 ， 经 营 者 不 得 
以 虚假 宣传 误导 甚至 欺骗 消费 者 。 对 消费 者 关于 质量 、 使 用 方法 等 问题 的 询 
问 ， 经 营 者 应 作出 明确 的 、 完 备 的 、 符 合 实际 的 答复 。 经 营 者 提供 商品 或 者 服 
务 应 当 明 码 标价 ， 以 便于 消费 者 选择 和 有 关 部 门 监督 。 


5. 标 明 真 实名 称 和 标记 的 义务 。 经 营 者 应 当 标明 其 真实 名 称 和 标记 。 租赁 
他 人 柜台 或 者 场地 的 经 营 者 ， 应 当 标明 其 真实 名 称 和 标记 。 经 营 者 的 名 称 和 标 
记 ， 其 主要 功能 是 区 别 商 品 和 服务 的 来 源 。 如 果 名 称 和 标记 不 实 ， 就 会 使 消费 
者 误 认 ， 无 法 正确 选择 其 信任 的 经 营 者 ， 也 难以 在 权益 受 侵害 时 准确 地 确定 责 
任 主体 。 


6. 出 具 赁 证 或 单据 的 义务 。 经 营 者 提供 商品 或 者 服务 ， 应 按照 国家 规定 或 
商业 惯例 向 消费 者 出 具 发 票 等 购 货 赁 证 或 者 服务 单据 ; 消费 者 索要 发 票 等 购 货 
凭证 或 者 单据 的 ， 经 营 者 必须 出 具 。 


7. 保 证 质量 的 义务 。 经 营 者 有 义务 保证 商品 和 服务 的 质量 。 该 义务 体现 在 
以 下 三 个 方面 : 第 一 ， 经 营 者 应 当 保 证 在 正常 使 用 商品 或 者 接受 服务 的 情况 下 
其 提供 的 商品 或 者 服务 应 当 具 有 的 质量 、 性 能 、 用 途 和 有 效 期 限 ; 但 消费 者 在 
购买 该 商品 或 者 接受 服务 前 已 经 知道 其 存在 瑕 冰 ， 且 存在 该 瑕 症 不 违反 法 律 强 
制 性 规定 的 除外 。 第 二 ， 经 营 者 以 广告 、 产 品 说 明 、 实 物 样品 或 者 其 他 方式 表 
明 商 品 或 者 服务 的 质量 状况 的 ， 应 当 保 证 提供 的 商品 或 者 服务 的 实际 质量 与 表 
明 的 质量 状况 相符 。 第 三 ， 经 营 者 提供 的 机 动车 、 计 算 机 、 电 视 机 、 电 冰箱 、 
空调 器 、 洗 衣 机 等 耐用 商品 或 者 装饰 装修 等 服务 ， 消 费 者 自 接受 商品 或 者 服务 
之 日 起 6 个 月 内 发 现 瑕 症 ， 发 生 和 争议 的 ， 由 经 营 者 承担 有 关 瑕 半 的 举证 责任 。 


8. 履 行 退货 、 更 换 、 修 理 的 义务 。 分 为 两 类 情形 。 一 是 在 经 营 者 提供 的 商 

品 或 者 服务 不 符合 质量 要 求 的 情形 下 ， 如果 有 国家 规定 或 者 当事人 约定 ， 经 营 
者 有 义务 按照 消费 者 的 要 求 办 理 退 货 、 更 换 或 者 修理 ; 如 果 没有 国家 规定 和 当 
事 人 约定 ， 消 费 者 自 收 到 商品 之 日 起 7 日 内 退货 的 ， 经 营 者 有 义务 办 理 退 货 ，7 
日 后 符合 法 定 解 除 合同 条 件 的 ， 经 营 者 仍然 有 退货 义务 ， 不 符合 法 定 解除 合同 
条 件 的 ， 经 营 者 应 按 消费 者 要 求 履 行 更 换 、 修 理 等 义务 。 二 是 无 论 经 营 者 提供 
的 商品 有 无 质量 问题 ， 只 要 是 采用 网 络 、 电 视 、 电 话 、 邮 购 等 方式 销售 的 ， 消 
费 者 都 有 权 自 收 到 商品 之 日 起 7 日 内 退货 ， 且 无 需 说 明理 由 。 此 即 所 谓 “ 无 理由 
退货 "。 但 是 ， 消 费 者 定 作 的 商品 ， 鲜 活 易 腐 的 商品 ， 在 线 下 载 或 者 消费 者 拆 封 
的 音像 制品 、 计 算 机 软件 等 数字 化 商品 ， 交 付 的 报纸 、 期 刊 以 及 其 他 根据 商品 
性 质 并 经 消费 者 在 购买 时 确认 不 宜 退 货 的 商品 ， 不 适用 无 理由 退货 的 规定 。 


9. 正 确 使 用 格式 条 款 的 义务 。 格 式 条 款 是 经 营 者 单方 拟定 的 ， 消 费 者 只 能 
表示 接受 或 不 接受 ， 而 不 能 与 之 协商 和 改变 其 内 容 的 交易 条 件 。 除 了 书面 合同 
中 的 格式 条 款 外 ， 经 营 者 以 通知 、 声 明 、 店 堂 告示 等 形式 单方 规定 的 交易 条 
件 ， 也 具有 格式 条 款 的 性 质 。 在 面 对 众 多 消费 者 的 情况 下 ， 经 营 者 采用 格式 条 
款 ， 有 简化 缔约 程序 、 节 省 交易 成 本 和 保持 交易 条 件 一 律 的 优点 ， 这 也 是 有 利 
于 消费 者 的 。 但 是 ， 格 式 条 款 也 给 经 营 者 带 来 了 弱化 消费 者 合同 意识 、 设 置 不 
公平 条 款 因 而 损害 消费 者 权益 的 机 会 。 为 此 ， 法 律 对 经 营 者 使 用 格式 条 款 规 定 
了 两 方面 的 义务 。 一 是 提示 和 说 明 的 义务 ， 即 经 营 者 在 经 营 活动 中 使 用 格式 条 
款 的 ， 应 当 以 显著 方式 提请 消费 者 注意 商品 或 者 服务 的 数量 和 质量 、 价 款 或 者 
费用 、 履 行 期 限 和 方式 、 安 全 注意 事项 和 风险 警示 、 售 后 服务 、 民 事 责任 等 与 
消费 者 有 重大 利害 关系 的 内 容 ， 并 按照 消费 者 的 要 求 予以 说 明 。 二 是 禁止 滥用 
格式 条 款 的 义务 ， 即 经 营 者 不 得 以 格式 条 款 、 通 知 、 声 明 、 店 堂 告示 等 方式 ， 


作出 排除 或 者 限制 消费 者 权利 、 减轻 或 者 免除 经 营 者 责任 、 加 重 消费 者 责任 等 
对 消费 者 不 公平 、 不 合理 的 规定 ， 不 得 利用 格式 条 款 并 借助 技术 手段 强制 区 
易 ; 违反 此 义务 的 ， 其 条 款 无 效 。 


10. 不 得 侵犯 消费 者 人 格 权 的 义务 。 经 营 者 不 得 对 消费 者 进行 侮辱 、 诽 谤 , 
不 得 搜查 消费 者 的 身体 及 其 携带 的 物品 ， 不 得 侵犯 消费 者 的 人 身 自由 。 


11. 苯 重 消费 者 信息 自由 的 义务 。 首 先是 保护 消费 者 个 人 信息 ， 主 要 有 两 方 
面 : 一 是 在 收集 、 使 用 消费 者 个 人 信息 时 ， 应 当 遵 循 合法 、 正 当 、 必 要 的 原 
则 ， 明 示 收 集 、 使 用 信息 的 目的 、 方 式 和 范围 ， 并 经 消费 者 同意 。 二 是 对 于 已 
掌握 的 消费 者 个 人 信息 ， 必 须 严格 保密 ， 不 得 泄露 、 出 售 或 者 非法 向 他 人 提 
供 ， 同 时 ， 应 采取 必要 措施 确保 信息 安全 ， 并 在 信息 泄露 、 雪 失 时 及 时 加 以 补 
救 。 其 次 是 避免 以 商业 信息 骚 执 消费 者 ， 即 经 营 者 未 经 消费 者 同意 或 者 请 求 ， 
或 者 消费 者 明确 表示 拒绝 的 ， 不 得 向 其 发 送 商业 性 信息 。 


三 、 消 费 者 权益 的 社会 保护 
(一 ) 国家 机 关 


国家 采取 一 系列 制度 性 措施 ， 保 护 消费 者 的 合法 权益 。 


1. 立 法 过 程 中 的 消费 者 参与 。 国 家 制定 有 关 消 费 者 权益 的 法 律 、 法 规 、 规 
章 和 强制 性 标准 ， 应 当 听 取消 费 者 和 消费 者 协会 等 组 织 的 意见 。 


2. 政 府 职能 的 运用 。 各 级 人 民政 府 在 保护 消费 者 合法 权益 中 ， 主 要 应 发 挥 
两 方面 的 职能 。 一 是 领导 职能 ， 即 组 织 、 协 调 、 督 促 有 关 行 政 部 门 做 好 工作 ， 
落实 保护 消费 者 合法 权益 的 职责 。 二 是 监督 职能 ， 重 点 是 预防 危害 消费 者 人 
身 、 财 产 安 全 行为 的 发 生 ， 及 时 制止 危害 消费 者 人 身 、 财 产 安全 的 行为 。 


3. 相 天 行政 部 门 的 职责 。 各 级 工商 行政 管理 部 门 和 其 他 有 关 行 政 部 门 ， 应 
当 依照 法 律 、 法 规 的 规定 ， 在 各 自 的 职责 范围 内 ， 采 取 措 施 ， 保 护 消费 者 的 合 
法 权益 。 其 中 ， 有 以 下 重点 的 职责 : (1 ) 听取 消费 者 和 消费 者 协会 等 组 织 对 经 
营 者 交易 行为 、 商 品 和 服务 质量 问题 的 意见 ， 及 时 调查 处 理 。 (2 ) 定期 或 者 不 
定期 对 经 营 者 提供 的 商品 和 服务 进行 抽查 检验 ， 并 及 时 向 社会 公布 抽查 检验 结 
果 。 (3 ) 发 现 并 认定 经 营 者 提供 的 商品 或 者 服务 存在 缺陷 ， 有 危及 人 身 、 财 产 
安全 危险 的 ， 应 当 立 即 责令 经 营 者 采取 停止 销售 、 和 警示、 召回、 无 害 化 处 理 、 
销毁 、 停 止 生产 或 者 服务 等 措施 。 

4. 司 法 机 关 的 职责 。 一 是 惩治 犯罪 。 有 关 国家 机 关 应 当 依照 法 律 、 法 规 的 
规定 ， 惩 处 经 营 者 在 提供 商品 和 服务 中 侵害 消费 者 合法 权益 的 违法 犯罪 行为 。 
二 是 处 理 纠纷 。 人 民法 院 应 当 采 取 措 施 ， 方 便 消费 者 提起 诉讼 。 对 符合 《民事 
诉讼 法 》 起 诉 条 件 的 消费 者 权益 争议 ， 必 须 受 理 ， 及 时 审理 。 

(二 ) 消费 者 组 织 


1. 消 费 者 组 织 的 性 质 。 消 费 者 协会 和 其 他 消费 者 组 织 是 依法 成 立 的 对 商品 


和 服务 进行 社会 监督 的 保护 消费 者 合法 权益 的 社会 组 织 。 消 费 者 组 织 属于 公益 
性 社会 组 织 ， 不 得 从 事 商 品 经 营 和 营利 性 服务 ， 不 得 以 收取 费用 或 者 其 他 牟取 
利益 的 方式 向 消费 者 推荐 商品 和 服务 。 


2. 消 费 者 组 织 的 职责 。 消 费 者 协会 履行 下 列 公益 性 职责 : (1) 向 消费 者 提 
供 消费 信息 和 咨询 服务 ， 提 高 消费 者 维护 自身 合法 权益 的 能 力 ， 引 导 文 明 、 健 
康 、 节 约 资 源 和 保护 环境 的 消费 方式 ; (2) 参与 制定 有 关 消 费 者 权益 的 法 律 、 
法 规 、 规 章 和 强制 性 标准 ; ( 3 ) 参与 有 关 行 政 部 门 对 商品 和 服务 的 监督 、 检 
BS; (4) 就 有 关 消 费 者 合法 权益 的 问题 ， 向 有 关 部 门 反映 、 查 询 ， 提 出 建议 | 
(5) 受理 消费 者 的 投诉 ， 并 对 投诉 事项 进行 调查 、 调 解 (6) 投诉 事项 涉及 
商品 和 服务 质量 问题 的 ， 可 以 委托 具备 资格 的 鉴定 人 鉴定 ， 鉴 定 人 应 当 告 知 鉴 
定 意见 ; (7) 就 损害 消费 者 合法 权益 的 行为 ， 支 持 受 损害 的 消费 者 提起 诉讼 或 
者 依照 本 法 提起 诉讼 ; (8) 对 损害 消费 者 合法 权益 的 行为 ， 通 过 大 众 传播 媒介 
予以 揭露 、 批 评 。 各 级 人 民政 府 对 消费 者 协会 履行 职责 应 当 予以 必要 的 经 费 等 
支持 。 


3. 消 费 者 组 织 的 公益 诉讼 。 对 侵害 众多 消费 者 合法 权益 的 行为 ， 中 国 消费 
者 协会 以 及 在 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 设立 的 消费 者 协会 ， 可 以 向 人 民法 院 提起 诉 


讼 。 
四 、 争 议 的 解决 
( 一 ) 争议 解决 的 途径 
消费 者 和 经 营 者 发 生 消费 者 权益 争议 的 ， 可 以 通过 下 列 途 径 解决 。 


1. 与 经 营 者 协商 和 解 。 当 消费 者 和 经 营 者 因 商 品 或 服务 发 生 争议 时 ， 协 商 
和 解 应 作为 首选 方式 ， 特 别 是 因 误解 产生 的 争议 ， 通 过 解释 、 谦 让 及 其 他 补救 
昔 施 ， 便 可 化 解 矛盾 ， 平 息 争议 。 协 商 和 解 必须 在 自愿 平等 的 基础 上 进行 。 重 
大 纠纷 ， 双 方 立场 对 立 严 重 ， 要 求 相去 甚 远 的 ， 可 寻求 其 他 解决 方式 。 


2. 请 求 消费 者 协会 或 者 依法 成 立 的 其 他 调解 组 织 调解 。 消 费 者 协会 是 依法 
成 立 的 对 商品 和 服务 进行 社会 监督 的 保护 消费 者 合法 权益 的 社会 组 织 。 消 费 者 
协会 的 职能 之 一 是 对 消费 者 的 投诉 事项 进行 调查 、 调 解 。 消 费 者 协会 作为 保护 
消费 者 权益 的 社会 组 织 ， 调 解 经 营 者 和 消费 者 之 间 的 争议 ， 应 依照 法 律 、 行 政 
法 规 及 公认 的 商业 道德 从 事 ， 并 由 双方 自愿 接受 和 执行 。“ 依 法 成 立 的 其 他 调解 
2822” , 目前 主要 指 依据 《人 民 调 解法 》 由 村 民 委员 会 、 居 民 委员 会 、 企 业 事业 
单位 等 基层 组 织 设 立 的 人 民 调 解 委 员 会 。 人 民 调 解 委 员 会 是 调解 民间 纠纷 的 群 
众 性 组 织 。 经 人 民 调解 委员 会 调解 达成 调解 协议 ， 人 民法 院 依法 确认 有 效 的 ， 
可 以 强制 执行 。 


3. 向 有 关 行 政 部 门 投诉 。 政 府 有 关 行 政 部 门 依法 具有 规范 经 营 者 的 经 营 行 
为 ， 维 护 消费 者 合法 权益 和 市 场 经 济 秩序 的 职能 。 消 费 者 权益 争议 涉及 的 领域 
很 广 ， 当 权益 受到 侵害 时 ， 消 费 者 可 根据 具体 情况 ， 向 不 同 的 行政 职能 部 门 ， 
如 物价 部 门 、 工 商行 政 管理 部 门 、 技 术 质 量 监督 部 门 等 提出 投诉 ， 求 得 行政 救 


济 。 消 费 者 向 有 关 行 政 部 门 投诉 的 ， 该 部 门 应 当 自 收 到 投诉 之 日 起 7 个 工作 日 内 
予以 处 理 并 告知 消费 者 。 


4. 提 请 仲裁 。 由 仲裁 机 构 解 决 争端 ， 在 国际 国内 商贸 活动 中 被 广泛 采用 。 
消费 者 权益 争议 亦 可 通过 仲裁 途径 予以 解决 。 不 过 ， 仲 裁 必须 具备 的 前 提 条 件 
是 双方 订 有 书面 仲裁 协议 ( 或 书面 仲裁 条 款 ) 。 在 一 般 的 消费 活动 中 ， 大 多 数 
情况 下 没有 必要 也 没有 条 件 签 订 仲 裁 协议 。 因 此 ， 在 消费 领域 ， 很 少 有 以 仲裁 
方式 解决 争议 的 。 


5. 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 消 费 者 权益 保护 法 及 相关 法 律 都 规定 ， 消 费 者 权 
益 受 到 损害 时 ， 可 径直 向 人 民法 院 起 诉 ， 也 可 因 不 服 行政 处 罚 决 定 而 向 人 民法 
起 诉 。 司 法 审判 具有 权威 性 、 强 制 性 ， 是 解决 各 种 争议 的 最 后 手段 。 消 费 者 
为 求 公 正解 决 争议 ， 可 依法 行使 诉权 。 


( 二 ) 解决 争议 的 若干 特殊 规则 


1. 销 售 者 的 先行 赔付 义务 。 消 费 者 在 购买 、 使 用 商品 时 ， 其 合法 权益 受到 
损害 的 ， 可 以 向 销售 者 要 求 赔偿 。 销 售 者 赔偿 后 ， 属 于 生产 者 的 责任 或 者 属于 
向 销售 者 提供 商品 的 其 他 销售 者 的 责任 的 ， 销 售 者 有 权 向 生产 者 或 者 其 他 销售 
者 追偿 。 


2. 生 产 者 与 销售 者 的 连带 责任 。 消 费 者 或 者 其 他 受害 人 因 商 品 缺陷 造成 人 
身 、 财 产 损害 的 ， 可 以 向 销售 者 要 求 赔偿 ， 也 可 以 向 生产 者 要 求 赔偿 。 属 于 生 
产 者 责任 的 ， 销 售 者 赔偿 后 ， 有 权 向 生产 者 追偿 。 属 于 销售 者 责任 的 ， 生 产 者 
赔偿 后 ， 有 权 向 销售 者 追偿 。 对 消费 者 而 言 ， 销售 者 与 生产 者 承担 的 是 一 种 连 


te oa tL. 


3. 消 费 者 在 接受 服务 时 ， 其 合法 权益 受到 损害 时 ， 可 以 向 服务 者 要 求 赔 


偿 。 


4. 变 更 后 的 企业 仍 应 承担 赔偿 责任 。 企 业 的 变更 是 市 场 经 济 活动 中 常见 的 
现象 。 为 防止 经 营 者 利用 企业 变更 之 机 逃避 对 消费 者 应 承担 的 损害 赔偿 责任 ， 
消费 者 权益 保护 法 规定 : 消费 者 在 购买 、 使 用 商品 或 者 接受 服务 时 ， 其 合法 权 
益 受到 损害 ， 因原 企业 分 立 、 合 并 的 可 以 向 变更 后 承受 其 权利 义务 的 企业 要 求 


赔偿 。 


5. 营 业 执 照 持 有 人 与 租借 人 的 赔偿 责任 。 出 租 、 出 借 营 业 执照 或 租用 、 借 
用 他 人 营业 执照 是 违反 工商 行政 管理 法 规 的 行为 。 消 费 者 权益 保护 法 规定 : 使 
用 他 人 营业 执照 的 违法 经 营 者 提供 商品 或 者 服务 ， 损 害 消费 者 合法 权益 的 ， 消 
费 者 可 向 其 要 求 赔偿 ， 也 可 以 向 营业 执照 的 持 有 人 要 求 赔偿 。 


6. 展 销 会 举办 者 、 柜 台 出 租 者 的 特殊 责任 。 通 过 展销 会 、 出 租 柜台 销售 商 
品 或 者 提供 服务 ， 不 同 于 一 般 的 店铺 营销 方式 。 为 了 在 展销 会 结束 后 或 出 租 柜 
台 期 满 后 ， 使 消费 者 能 够 获得 赔偿 ， 消 费 者 权益 保护 法 规定 ， 消 费 者 在 展销 
会 、 租 赁 柜台 购买 商品 或 者 接受 服务 ， 其 合法 权益 受到 损害 的 ， 可 以 向 销售 者 


或 服务 者 要 求 赔 偿 。 展 销 会 结束 或 者 柜台 租赁 期 满 后 ， 也 可 以 向 展销 会 的 举办 
者 、 柜 台 的 出 租 者 要 求 赔偿 。 展 销 会 的 举办 者 、 柜 台 的 出 租 者 赔偿 后 ， 有 权 向 
销售 者 或 者 服务 者 追偿 。 


7. 网 络 交易 平台 提供 者 的 责任 。 消 费 者 通过 网 络 交易 平台 购买 商品 或 者 接 
受 服务 ， 其 合法 权益 受到 损害 的 ， 可 以 向 销售 者 或 者 服务 者 要 求 赔 偿 。 网 络 交 
易 平 台 提 供 者 不 能 提供 销售 者 或 者 服务 者 的 真实 名 称 、 地 址 和 有 效 联 系 方式 
的 ， 消 费 者 也 可 以 向 网 络 交易 平台 提供 者 要 求 赔偿 ; 网 络 交易 平台 提供 者 作出 
更 有 利于 消费 者 的 承诺 的 ， 应 当 履 行 承诺 。 网 络 交易 平台 提供 者 赔偿 后 ， 有 权 
向 销售 者 或 者 服务 者 追偿 。 网 络 交 易 平台 提供 者 明知 或 者 应 知 销售 者 或 者 服务 
者 利用 其 平台 侵害 消费 者 合法 权益 ， 未 采取 必要 措施 的 ， 依 法 与 该 销售 者 或 者 
服务 者 承担 连带 责任 。 


8. 关 于 虚假 广告 或 者 其 他 虚假 宣传 的 责任 。 广 告 、 宣 传 对 消费 行为 的 影响 
是 尽 人 皆 知 的 。 为 规范 此 类 行为 ， 广 告 法 、 消 费 者 权益 保护 法 均 对 虚假 广告 或 
者 其 他 虚假 宣传 作 了 禁止 性 规定 。 消 费 者 权益 保护 法 规定 ， 消 费 者 因 经 营 者 利 
用 虚假 广告 或 者 其 他 虚假 宣传 方式 提供 商品 或 者 服务 ， 其 合法 权益 受到 损害 
的 ， 可 以 向 经 营 者 要 求 赔 偿 。 广 告 经 营 者 、 发 布 者 发 布 虚假 广告 的 ， 消 费 者 可 
以 请 求 行政 主管 部 门 予以 惩处 。 广 告 经 营 者 、 发 布 者 不 能 提供 经 营 者 的 真实 名 
称 、 地 址 和 有 效 联 系 方式 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 广 告 经 营 者 、 发 布 者 设计 、 
制作 、 发 布 关 系 消费 者 生命 健康 商品 或 者 服务 的 虚假 广告 ， 造 成 消费 者 损害 
的 ， 应 当 与 提供 该 商品 或 者 服务 的 经 营 者 承担 连带 责任 。 社 会 团体 或 者 其 他 组 
织 、 个 人 在 关系 消费 者 生命 健康 商品 或 者 服务 的 虚假 广告 或 者 其 他 虚假 宣传 中 
向 消费 者 推荐 商品 或 者 服务 ， 造 成 消费 者 损害 的 ， 应 当 与 提供 该 商品 或 者 服务 
的 经 营 者 承担 连带 责任 。 


示例 
甲 公 司 租赁 乙 公 司 大 楼 举办 展销 会 ， 向 众 商户 出 租 展台 ， 消 费 者 李 某 在 其 
中 两 公 司 的 展台 购买 了 一 台 丁 公司 生产 的 家 用 电 暖 器 ， 使 用 中 出 现 质量 问 题 并 


造成 伤害 ， 李 某 索 赔 时 遇 上 述 公司 互 相 推 请 。 上 述 公 司 的 下 列 哪些 主张 是 错误 
的 ?〈2010 年 试卷 一 第 68 题 ) 


A. 丙 公司 认为 属于 产品 质量 问题 ， 应 找 丁 公司 解决 

B. 乙 公司 称 自己 与 产品 质量 问题 无 关 ， 不 应 承担 责任 

C. 丁 公司 认为 产品 已 交 丙 公司 包销 ， 自 己 不 再 负责 

D. 甲 公司 称 展 销 会 结束 后 ， 丙 公司 已 撤离 ， 自 己 无 法 负责 
【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。 本 题 考 查 《 消 费 者 权益 保护 法 》 第 40 条 和 


43 条 的 规定 。 其 中 乙 公 司 的 责任 是 判断 的 难点 。 乙 公司 与 展销 会 的 举办 者 甲 公 
司 订 立 租 赁 合同 ， 将 大 楼 出 租 给 甲 公司 举办 展销 会 ， 不 是 与 销售 者 两 公司 订立 


租赁 合同 ， 并 且 乙 公司 是 大 楼 的 出 租 者 ， 不 是 柜台 的 出 租 者 ， 因 此 乙 公司 对 李 
某 的 损害 不 应 承担 任何 责任 。 


五 、 违 反 消费 者 权益 保护 法 的 法 律 责 任 


消费 者 权益 保护 法 以 其 独特 的 价值 尺度 ， 规 定 消费 者 享有 十 项 权利 ， 经 营 
者 负 有 十 一 项 义务 ， 使 原本 强 弱 悬殊 的 利益 群体 之 间 趋 于 平衡 。 当 消费 者 的 权 
益 因 经 营 者 的 原因 无 法 行使 或 受到 损害 时 ， 消 费 者 权益 保护 法 规定 可 采取 相应 
的 措施 对 违法 者 予以 制裁 。 消 费 者 权益 保护 法 第 七 章 对 侵害 消费 者 合法 权益 的 
行为 区 分 不 同情 况 ， 规 定 经 营 者 应 分 别 或 者 同时 承担 民事 责任 、 行 政 责任 和 刑 
事 责 任 。 


(—) 民事 责任 
1. 一 般 规定 。 经 营 者 提供 商品 或 者 服务 有 下 列 情形 之 一 的 ， 除 本 法 另 有 规 
定 外 ， 应 当 依 照 其 他 有 关 法 律 、 法 规 的 规定 ， 承 担 民事 责任 : (1) 商品 或 者 服 


务 存在 缺陷 的 ; (2) 不 具备 商品 应 当 具 备 的 使 用 性 能 而 出 售 时 未 作 说 明 的 | 
(3) 不 符合 在 商品 或 者 其 包装 上 注 明 采 用 的 商品 标准 的 ; (4) 不 符合 商品 说 
明 、 实 物 样 品 等 方式 表明 的 质量 状况 的 ; (5) 生产 国家 明令 淘汰 的 商品 或 者 销 
售 失效 、 变 质 的 商品 的 ; (6) 销售 的 商品 数量 不 足 的 ; (7) 服务 的 内 容 和 费 
用 违反 约定 的 ; (8) 对 消费 者 提出 的 修理 、 重 作 、 更 换 、 退 货 、 补 足 商品 数 
量 、 退 还 货款 和 服务 费用 或 者 赔偿 损失 的 要 求 ， 故 意 拖延 或 者 无 理 拒绝 的 ， 
(9) 法 律 、 法 规 规定 的 其 他 损害 消费 者 权益 的 情形 。 


经 营 者 对 消费 者 未 尽 到 安全 保障 义务 ， 造 成 消费 者 损害 的 ， 应 当 承 担 侵权 
责任 。 


当 侵 犯 消费 者 权益 的 行为 同时 符合 消费 者 权益 保护 法 和 民法 通则 、 合 同 法 
等 普通 民事 法 律 的 民事 责任 要 件 时 ， 消 费 者 有 权 选 择 适 用 消费 者 权益 保护 法 请 
求 保护 。 


2. 特 别 规 定 。 针 对 实践 中 存在 的 突出 问题 ， 消 费 者 权益 保护 法 对 于 侵犯 消 
费 者 合法 权益 的 民事 责任 还 有 如 下 特别 规定 : 


(1 ) 人 身 伤害 的 民事 责任 。 经 营 者 提供 商品 或 服务 ， 造 成 消费 者 或 其 他 人 
受伤 、 残 疾 、 死 亡 的 ， 应 承担 下 列 责 任 : 造成 消费 者 或 者 其 他 受害 人 人 身 伤 
害 的 ， 应 当 赔 偿 医 疗 费 、 护 理 费 、 交 通 费 等 为 治疗 和 康复 支出 的 合理 费用 ， 以 
及 因 误 工 减少 的 收入 ; @ 造 成 残疾 的 ， 还 应 当 赔偿 残疾 者 生活 辅助 具 费 和 残疾 
赔偿 金 ; @ 造 成 死亡 的 ， 应 当 赔偿 表 葬 费 和 死亡 赔偿 金 。 


(2) 侵犯 人 格 苯 严 、 人 身 自由 的 民事 责任 。 经 营 者 侵害 消费 者 的 人 格 苯 
严 、 侵 犯 消 费 者 人 身 自由 或 者 侵害 消费 者 个 人 信息 依法 得 到 保护 的 权利 的 ， 应 
当 停止 侵害 、 恢 复 名 誉 、 消 除 影响 、 赔 礼 道歉 ， 并 赔偿 损失 。 经 营 者 有 侮辱 诽 
谤 、 搜 查 身体 、 侵 犯人 身 自由 等 侵害 消费 者 或 者 其 他 受害 人 人 身 权 益 的 行为 ， 
造成 严重 精神 损害 的 ， 受 害 人 可 以 要 求 精神 损害 赔偿 。 


(3) 财产 损害 的 民事 责任 。 经 营 者 提供 商品 或 者 服务 ， 造 成 消费 者 财产 损 
害 的 ， 应 当 以 修理 、 重 作 、 更 换 、 退 货 、 补 足 商品 数量 、 退 还 货款 和 服务 费用 
或 者 赔偿 损失 等 方式 承担 民事 责任 。 


(4) 经 营 者 欺诈 行为 的 惩罚 性 赔偿 。 消 费 者 权益 保护 法 第 55 条 规定 : 经 
营 者 提供 商品 或 者 服务 有 欺诈 行为 的 ， 应 当 按照 消费 者 的 要 求 增 加 赔偿 其 受到 
的 损失 ， 增 加 赔偿 的 金额 为 消费 者 购买 商品 的 价格 或 者 接受 服务 的 费用 的 3 倍 ， 
增加 赔偿 的 金额 不 足 500 元 的 ， 为 500 元 。 法 律 另 有 规定 的 ， 依 照 其 规定 。 


消费 者 权益 保护 法 规定 的 惩罚 性 赔偿 ， 属 于 特别 法 上 的 责任 规则 。 设 定 这 
一 规则 的 目的 ， 一 是 惩罚 性 地 制止 损害 消费 者 权益 的 欺诈 行为 人 ， 特 别 是 制 
造 、 销 售 假 货 的 经 营 者 ; 二 是 鼓励 消费 者 同 欺诈 行为 作 斗 争 。 这 里 需要 注意 两 


ye 


第 一 ， 关 于 欺诈 消费 者 行为 的 概念 及 判断 标准 。 消 费 者 权益 保护 法 第 55 条 
所 称 的 欺诈 行为 ， 是 指 经 营 者 在 提供 的 商品 或 服务 中 ， 以 虚假 陈述 、 隐 瞒 实 情 
等 不 正当 手段 误导 消费 者 ， 使 消费 者 权益 受到 损害 的 行为 。 实 践 中 ， 对 “欺诈 行 
为 ”应 当 以 客观 检验 法 认定 ， 即 根据 经 营 者 在 出 售 商品 或 提供 服务 时 所 采用 的 手 
段 和 一 般 消费 者 的 辨识 能 力 来 加 以 判断 。 所 以 ， 只 要 证 明 下 列 事实 存在 ， 即 可 
认定 经 营 者 构成 欺诈 : 其 一 ， 经 营 者 对 其 商品 或 服务 的 说 明 存 在 虚假 或 隐瞒 ， 
足以 使 一 般 消 费 者 受到 误导 。 其 二 ， 消 费 者 因 受 误导 而 接受 了 经 营 者 的 商品 或 
服务 ， 而 一 般 消费 者 在 此 情况 下 如 果 知 道 事实 真相 即 不 会 接受 该 商品 或 服务 ， 
或 者 只 会 按 实质 不 同 的 合同 条 款 接 受 该 商品 或 服务 。 


国家 工商 行政 管理 局 1996 年 3 月 发 布 的 《欺诈 消费 者 行为 处 罚 办 法 》 第 3、 
4 条 列举 了 一 些 典 型 的 欺诈 行为 ， 例 如 ， 销 售 掺 杂 、 掺 假 ， 以 假充 真 ， 以 次 充 好 
的 商品 ; 以 虚假 的 “清仓 价 ” “甩卖 价 `“ 最 低 价 ^ “优惠 价 ?或 者 其 他 欺骗 性 价 
格 表 示 销 售 商品 ; 以 虚假 的 商品 说 明 、 商 品 标准 、 实 物 样品 等 方式 销售 商品 ， 
不 以 自己 的 真实 名 称 和 标记 销售 商品 ; 采取 雇用 他 人 等 方式 进行 欺骗 性 的 销售 
诱导 ; 利用 广播 、 电 视 、 电 影 、 报 刊 等 大 众 传播 媒介 对 商品 作 虚 假 宣传 ; 销售 
假冒 商品 和 失效 、 变 质 商品 ， 等 等 。 在 实践 中 ， 所 有 这 些 行为 的 欺诈 性 质 都 可 
以 根据 客观 的 事实 〈 或 者 说 ， 经 营 行为 的 外 观 ) 加 以 确定 。 


第 二 ， 关 于 赔偿 数额 。 对 经 营 者 的 欺诈 行为 ， 消 费 者 不 仅 可 以 获得 补偿 性 
的 赔付 ， 还 可 要 求 增加 赔偿 额 。 增 加 赔偿 的 金额 为 消费 者 购买 商品 的 价款 或 者 
接受 服务 的 费用 的 3 倍 。 由 于 增加 的 这 部 分 赔偿 金额 是 超出 消费 者 的 实际 损失 
的 ， 因 此 帝 有 第 罚 性 质 。 这 里 所 说 的 补偿 ， 包括 消费 者 为 接受 商品 或 服务 已 经 
支付 的 价款 或 费用 ， 以 及 其 他 相关 开支 (如 运费 、 交 通 费 等 ) 和 人 身 、 财 产 损 
失 ， 均 按照 “完全 填补 ”的 原则 予以 赔付 。 所 谓 的 惩 姑 性 赔偿 ， 则 应 在 补偿 性 赔 
付 之 外 另行 计算 。 例 如 ， 消 费 者 花 1000 元 购买 一 盒 假 药 ， 经 营 者 除了 返还 1000 
元 价款 和 赔偿 其 他 实际 损失 外 ， 还 应 当 支 付 3000 元 的 惩罚 性 赔偿 。 


(5 ) 故意 侵权 的 加 重 责任 。 经 营 者 明知 商品 或 者 服务 存在 缺陷 ， 仍 然 向 消 
费 者 提供 ， 造 成 消费 者 或 者 其 他 受害 人 死亡 或 者 健康 严重 损害 的 ， 受 害 人 有 权 


要 求 经 营 者 依法 承担 人 身 伤害 赔偿 和 精神 损害 赔偿 ， 并 有 权 要 求 所 受 损 失 2 倍 以 
下 的 您 罚 性 赔偿 。 例 如 ， 如 果 经 营 者 是 故意 售 假 ， 消 费 者 的 孩子 服用 假 药 后 死 

亡 ， 则 消费 者 除了 要 求 支付 以 上 所 述 的 补偿 性 赔偿 和 惩罚 性 赔偿 外 ， 还 有 权 要 

求 经 营 者 支付 抢救 费 、 形 葬 费 和 死亡 赔偿 金 等 损失 赔偿 ， 并 且 支 付 该 损失 赔偿 

总 额 2 倍 以 下 的 惩罚 性 赔偿 ( 假如 该 损失 赔偿 额 为 100 万 元 ， 则 该 惩罚 性 赔偿 最 
高 可 达 200 万 元 ) 。 


C6) 预收 款 方式 提供 商品 或 服务 的 责任 。 在 某 些 情况 下 ， 经 营 者 先 预收 部 
分 款项 ， 提 供 商品 或 服务 后 再 与 消费 者 进行 结算 。 经 营 者 以 预收 款 方式 提供 商 
品 或 服务 的 ， 应 当 按 照 约定 提供 。 未 按照 约定 提供 的 ， 应 依照 消费 者 的 要 求 履 
行 约定 或 者 退回 预付 款 ; 并 应 当 承 担 预 付款 的 利息 、 消 费 者 必须 支付 的 合理 费 


(7) 行政 查处 后 的 退货 责任 。 依 法 经 有 关 行 政 部 门 认定 为 不 合格 的 商品 ， 
消费 者 要 求 退货 的 ， 经 营 者 应 当 负 责 退 货 。 


( 二 ) 行政 责任 


1. 应 承担 行政 责任 的 情形 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 经 营 者 应 承担 行政 责任 : 

(1 ) 提供 的 商品 或 者 服务 不 符合 保障 人 身 、 财 产 安全 要 求 的 ;( 2 ) 在 商品 中 
挫 杂 、 掺 假 ， 以 假充 真 ， 以 次 充 好 ， 或 者 以 不 合格 商品 冒充 合格 商品 的 ;( 3) 
生产 国家 明令 淘汰 的 商品 或 者 销售 失效 、 变 质 的 商品 的 ; ( 4 ) 伪造 商品 的 产 
地 ， 伪造 或 者 冒 用 他 人 的 厂 名、 厂址 ， 算 改 生产 日 期 ， 伪 造 或 者 冒 用 认证 标志 
等 质量 标志 的 ; (5) 销售 的 商品 应 当 检验 、 检 疫 而 未 检验 、 检 疫 或 者 伪造 检 
验 、 检 疫 结果 的 ; (6) 对 商品 或 者 服务 作 虚 假 或 者 引 人 误 解 的 宣传 的 ; (7 ) 
拒绝 或 者 拖延 有 关 行 政 部 门 责令 对 缺陷 商品 或 者 服务 采取 停止 销售 、 警 示 、 召 
回 、 无 害 化 处 理 、 销 毁 、 停 止 生产 或 者 服务 等 措施 的 ; (8) 对 消费 者 提出 的 修 
理 、 重 作 、 更 换 、 退 货 、 补 足 商 品 数量 、 退 还 货款 和 服务 费用 或 者 赔偿 损失 的 
要 求 故 意 拖延 或 者 无 理 拒绝 的 ; (9) 侵犯 消费 者 人 格 苯 严 、 侵 犯 消费 者 人 身 自 
由 或 者 侵害 消费 者 个 人 信息 依法 得 到 保护 的 权利 的 ; (10) 法 律 、 法 规 规定 的 
对 损害 消费 者 权益 应 当 予 以 处 罚 的 其 他 情形 。 


2. 行 政 处 罚 。 


C1) 处 罚 依据 。 对 消费 者 权益 保护 法 第 56 条 列举 的 上 述 十 种 情形 ， 若 相 
天 法 律 法 规 ( 如 产品 质量 法 、 食 品 卫 生 法 、 广 告 法 、 价 格 法 等 ) 对 处 罚 机 关 和 
处 罚 方 式 有 规定 的 ， 应 依照 其 规定 执行 ; 若 法 律 、 法 规 没有 规定 的 ， 由 工商 行 
政 管理 部 门 进行 处 罚 。 


(2) 处 罚 方式 。 对 上 述 十 种 违法 情形 的 处 罚 方式 有 : ASE, BA, ix 
收 违法 所 得 ， 处 以 违法 所 得 1 倍 以 上 10 倍 以 下 的 罚款 ， 没 有 违法 所 得 的 ， 处 以 
50 万 元 以 下 的 罚款 ; 情节 严重 者 ， 责 令 停业 整顿 、 吊 销 营 业 执照 。 除 此 之 外 ， 
处 罚 机 关 还 应 当 将 经 营 者 受 处 罚 的 情况 记 入 信用 档案 ， 向 社会 公布 。 


( 3 ) 民事 责任 优先 。 经 营 者 违反 消费 者 权益 保护 法 的 规定 ， 应 当 承 担 民 事 


赠 偿 责任 和 缴纳 罚款 、 罚 金 ， 其 财产 不 足以 同时 支付 的 ， 先 承担 民事 赔偿 责 
任 。 


(4) 行政 复议 。 消 费 者 权益 保护 法 为 防止 行政 机 关 滥 用 权力 作出 对 经 营 
不 公 的 处 神 ， 规定 了 经 营 者 的 申请 行政 复议 权 ， 即 经 营 者 对 行政 处 罚 不 服 的 ， 
可 以 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 诉讼 。 


(=) 刑事 责任 


对 违反 消费 者 权益 保护 法 的 下 列 行为 ， 依 法 追究 刑事 责任 : (1 ) 经 营 者 违 
反 本 法 规定 提供 商品 或 者 服务 ， 侵 害 消费 者 合法 权益 ， 构 成 犯罪 的 ; (2) 以 暴 
力 、 威 胁 等 方法 阻碍 有 关 行 政 部 门 工作 人 员 依 法 执行 职务 的 ( 未 使 用 暴力 、 威 
胁 方法 的 ， 则 由 公安 机 关 依照 《治安 管理 处 罚 法 》 的 规定 处 罚 ) ; (3) 国家 机 
关 工作 人 员 玩忽 职守 或 者 包庇 经 营 者 侵害 消费 者 合法 权益 的 。 


( 一 ) 产品 质量 法 的 调整 对 象 


产品 质量 法 是 调整 产品 质量 监督 管理 关系 和 产品 质量 责任 关系 的 法 律 规范 
的 总 称 。 广 义 的 产品 质量 法 包括 所 有 调整 产品 质量 及 产品 责任 关系 的 法 律 、 法 
规 。 我 们 通常 所 说 的 产品 质量 法 是 指 狭 义 的 产品 质量 法 ， 即 1993 年 2 月 22 日 颁 
布 、9 月 1 日 起 施行 的 《中 华人 民 共 和 国产 品质 量 法 》。 该 法 于 2000 年 7 月 8 日 修 
is 

在 我 国境 内 从 事 产品 生产 、 销 售 活动 的 企业 、 其 他 组 织 和 个 人 ( 包括 外 国 
人 ) 均 必须 遵守 产品 质量 法 。 具 体 来 说 ， 产 品质 量 法 调整 的 法 律 关 系 包 括 三 方 
面 : 


1. 产 品质 量 监督 管理 关系 ， 即 各 级 技术 质量 监督 部 门 、 工 商行 政 管理 部 门 
在 产品 质量 的 监督 检查 、 行 使 行政 惩罚 权时 与 市 场 经 营 主 体 所 发 生 的 法 律 关 
系 


2. 产 品质 量 责任 关系 ， 即 因 产 品质 量 问题 引起 的 消费 者 与 生产 者 、 销 售 者 
之 间 的 法 律 关系 ， 包 括 因 产品 缺陷 导致 的 人 身 、 财 产 损害 在 生产 者 、 销 售 者 、 
消费 者 之 间 所 产生 的 损害 赔偿 法 律 关系 。 


3. 产 品质 量 检 验 、 认 证 关系 ， 即 因 中 介 服 务 所 产生 的 中 介 机 构 与 市 场 经 营 
主体 之 间 的 法 律 关系 ， 因 产品 质量 检验 和 认证 不 实 损害 消费 者 利益 而 产生 的 法 

( 二 ) 产品 质量 法 的 立法 宗旨 

产品 质量 法 第 1 条 明确 指出 该 法 的 立法 目的 ， 可 从 以 下 几 个 方面 加 以 理解 : 
.加 强 质量 监督 管理 ， 提 高 产品 质量 水 平 。 为 了 全 社会 的 利益 ， 加 强 对 产 
的 监督 管理 ， 提 高 产品 质量 水 平 ， 是 政府 的 责任 。 运 用 法 律 手段 ， 规范 


量 
产品 质量 ， 是 现代 社会 的 要 求 。 产 品质 量 法 为 此 作 了 不 懈 努 力 ， 尤 其 是 修改 后 
的 产品 质量 法 ， 增 加 了 1 倍 的 条 款 强化 政府 对 产品 质量 监督 管理 的 职权 。 


ll 
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2. 明 确 产品 质量 责任 。 要 提高 产品 质量 水 平 ， 必 须 明确 研制 、 生 产 、 销 售 
的 各 个 环节 对 产品 质量 所 担负 的 责任 ; 对 产品 质量 进行 管理 监督 ， 则 必须 分 清 
政府 有 关 部 门 、 质 量 检验 中 介 机 构 及 各 个 企业 的 产品 质量 责任 。 产 品质 量 法 对 
各 种 主体 的 义务 和 责任 作 了 明确 的 划分 。 


3. 保 护 消费 者 的 合法 权益 ， 维 护 社会 经 济 秩序 。 加 强 管理 ， 明 确 责 任 ， 其 
根本 目的 在 于 保护 消费 者 的 合法 权益 ， 促 进 生 产 、 消 费 、 再 生产 的 良性 循环 ， 
保障 社会 经 济 的 正常 秩序 。 产 品质 量 法 通过 建立 质量 监督 、 质 量 检验 、 产 品质 
量 责任 分 配 、 违 法 制裁 等 规则 ， 较 好 地 体现 了 这 一 目的 。 


二 、 产 品 标准 、 产 品质 量 与 产品 质量 责任 
( 一 ) 产品 与 产品 标准 和 质量 


1. 产 品 的 概念 。 产 品质 量 法 所 称 的 产品 ， 是 指 经 过 加 工 、 制 作 ， 用 于 销售 
的 产品 。 因 此 ， 天 然 的 物品 、 非 用 于 销售 的 物品 ， 不 属于 该 法 所 说 的 产品 。 另 
外 ， 由 于 建设 工程 、 军 工 产品 在 质量 监督 管理 方面 的 特殊 性 ， 它 们 被 排除 在 该 
法 所 称 的 产品 范围 之 外 ， 另 由 专门 的 法 律 予以 调整 ; 但 建设 工程 所 用 的 建筑 材 
料 、 建 筑 构 配 件 和 设备 、 军 工 企业 生产 的 民用 产品 ， 适 用 该 法 的 规定 。 因 核 设 
施 、 核 产品 造成 损害 的 赔偿 责任 ， 法 律 、 行 政法 规 男 有 规定 的 ， 依 照 其 规定 。 


2. 产 品 标 准 。 产 品 标准 是 对 产品 所 做 的 技术 规定 ， 它 是 判断 产品 合格 与 否 
的 主要 依据 。 产 品质 量 法 第 12 条 规定 ， 产 品质 量 应 当 检验 合格 。 所 谓 合 格 ， 是 
指 产 品 的 质量 状况 符合 标准 中 规定 的 具体 指标 。 我 国 现行 的 标准 分 为 国家 标 
准 、 行 业 标准 、 地 方 标准 和 经 备案 的 企业 标准 。 凡 有 国家 标准 、 行 业 标准 的 , 
必须 符合 该 标准 ; 没有 国家 标准 、 行 业 标 准 的 ， 人 允许 适用 其 他 标准 ， 但 必须 符 
合 保障 人 体 健 康 及 人 身 、 财 产 安全 的 要 求 。 同 时 ， 国 家 鼓励 企业 赶 超 国际 先进 
水 平 。 对 不 符合 国家 标准 、 行 业 标 准 的 产品 ， 不 符合 保障 人 体 健康 和 人 身 、 财 
产 安全 标准 和 要 求 的 工业 产品 ， 禁止 生产 和 销售 。 


3. 产 品质 量 。 国 际 标准 化 组 织 (ISO ) 规定 的 产品 质量 的 定义 是 ， 产 品 能 满 
足 规定 的 或 者 潜在 需要 的 特性 和 特性 的 总 和 。 所 谓 总 和 ， 是 指 在 标准 中 规定 的 
产品 的 安全 性 、 适 用 性 、 可 靠 性 、 维 修 性 、 有 效 性 、 经 济 性 等 质量 指标 ， 它 反 
映 、 代 表 了 产品 的 质量 状况 。 根 据 产品 标准 进行 检验 ， 符 合 标准 的 即 是 合格 产 
品 ， 方 可 认为 达到 了 质量 要 求 。 


产品 质量 责任 是 指 产 品 的 生产 者 、 销 售 者 以 及 对 产品 质量 负 有 直接 责任 的 
人 违反 产品 质量 法 规定 的 产品 质量 义务 应 承担 的 法 律 后 果 。 在 下 列 三 种 情况 
下 ， 可 判定 上 述 主体 应 承担 产品 质量 责任 : 


1. 违 反 默 示 担保 义务 。 默 示 担 保 义 务 是 指法 律 、 法 规 对 产品 质量 所 作 的 强 
制 性 要 求 ， 即 使 当事人 之 间 有 合同 的 约定 ， 也 不 能 免除 和 限制 这 种 义务 。 它 要 
求生 产 、 销 售 的 产品 应 该 具有 安全 性 和 普通 公众 期 待 的 使 用 性 能 ， 因 此 是 对 产 
品 内 在 质量 的 基本 要 求 。 违 反 该 义务 ， 无 论 是 否 造成 了 消费 者 的 损失 ， 均 应 承 


2. 违 反 明 示 担 保 义 务 。 明 示 担 保 义 务 是 指 生产 者 、 销 售 者 以 各 种 公开 的 方 
式 ， 就 产品 质量 向 消费 者 所 作 的 说 明 或 者 陈述 。 这 些 方式 ， 如 订立 合同 ， 体 现 
于 产品 标识 及 说 明 书 中 ， 展 示 实 物 样品 ， 做 广告 宣传 等 。 一 旦 生产 者 、 销 售 者 
以 上 述 方式 明确 表示 产品 所 依据 和 达到 的 质量 标准 ， 就 产生 了 明示 担保 义务 。 
如 果 产 品质 量 不 符合 承诺 的 标准 ， 必 须 承 担 相应 的 法 律 责任 。 


3. 产 品 存在 缺陷 。 产 品 缺陷 是 指 产品 存在 危 必 人 身 、 他 人 财产 安全 的 不 合 
理 的 危险 ; 产品 有 保障 人 体 健 康 和 人 身 、 财 产 安全 的 国家 标准 、 行 业 标准 的 ， 
是 指 不 符合 该 标准 。 在 大 部 分 国家 的 相关 法 律 中 ,产品 存在 不 合理 的 危险 ， 是 
认定 产品 存在 缺陷 的 核心 标准 。 合 理 的 危险 是 不 可 避免 的 危险 ， 不 是 产品 缺 
陷 ， 但 要 如 实说 明 ， 如 香烟 一 般 都 含有 焦油 ， 否 则 便 无 香味 , 包装 上 应 明确 注 
明 “ 吸 烟 有 害 健 康 ”。 我 国 的 产品 质量 法 不 仅 保留 了 安全 性 条 款 ， 还 将 产品 标准 
条 款 引 入 产品 缺陷 领域 ， 使 产品 缺陷 认定 在 许多 场合 下 变 得 更 容易 进行 ， 亦 更 
有 利于 对 消费 者 权利 的 保护 。 


产品 质量 责任 与 产品 责任 是 两 个 相关 却 不 相同 的 概念 。 两 者 都 是 经 营 者 违 
反 产 品质 量 法 应 承担 的 法 律 责 任 ， 但 产品 责任 专 指 因 产 品 缺陷 引起 的 赔偿 责 
任 ， 这 一 点 在 法 学 界 已 有 共识 。 


(一 ) 政府 对 产品 质量 的 宏观 管理 


修改 后 的 产品 质量 法 对 政府 宏观 管理 产品 质量 的 职能 提出 了 明确 具体 的 要 
求 : 


1. 加 强 统筹 规划 和 组 织 领导 。 产 品质 量 法 第 7 条 要 求 各 级 人 民政 府 应 当 把 提 
高 产品 质量 纳入 国民 经 济 和 社会 发 展 规划 ， 加 强 对 产品 质量 工作 的 统筹 规划 和 
组 织 领导 ， 引 导 、 督 促 生 产 者 、 销 售 者 加 强 产品 质量 管理 ， 提 高 产品 质量 ， 组 
织 各 有 关 部 门 依法 采取 措施 ， 制 止 产品 生产 、 销 售 中 违反 该 法 规定 的 行为 ， 保 
障 该 法 的 实施 。 


2. 鼓 励 与 奖励 。 产 品质 量 法 第 6 条 明确 规定 ， 鼓 励 推行 科学 的 质量 管理 方 
法 ， 采 用 先进 的 科学 技术 ， 鼓 励 企 业 产品 质量 达到 并 超过 行业 标准 、 国 家 标准 
和 国际 标准 ; 对 质量 管理 先进 和 产品 质量 达到 国际 先进 水 平 、 成 绩 显著 的 单位 
和 个 人 ， 给 予 奖励 。 


3. 运 用 法 律 手段 ， 强 化 个 人 责任 。 产 品质 量 法 第 9 条 规定 ， 各 级 人 民政 府 工 
作 人 员 和 其 他 国家 机 关 工作 人 员 不 得 滥用 职权 、 玩 忽 职守 或 者 有 私 舞弊 ， 包 
庇 、 放 纵 本 地 区 、 本 系统 发 生 的 产品 生产 、 销 售 中 违反 该 法 规定 的 行为 ， 或 者 
阻挠 、 干 预 依法 对 这 些 行为 进行 查处 。 各 级 地 方 人 民政 府 和 国家 机 关 包 庇 、 放 
纵 产 品 生产 、 销 售 中 违反 该 法 规定 的 行为 的 ， 依 法 追究 其 主要 负责 人 的 法 律 责 
任 。 


( 二 ) 产品 质量 行政 监督 
1. 产 品质 量 行政 监督 : 


(1) 产品 质量 行政 监督 部 门 。 国 务 院 产品 质量 监督 管理 部 门 负责 全 国产 品 
质量 监督 管理 工作 。 国 务 院 有 关 部 门 在 各 自 的 职责 范围 内 负责 产品 质量 监督 管 
理工 作 。 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 管 理 产 品质 量 监督 工作 的 部 门 负责 本 行政 区 域 
内 的 产品 质量 监督 管理 工作 。 这 里 的 产品 质量 监督 管理 部 门 是 指 国 家 及 地 方 各 
级 技术 质量 监督 局 ; 有 关 部 门 是 指 各 级 卫生 行政 部 门 、 劳 动 部 门 、 商 品 检验 音 
门 等 ， 它 们 依 相 关 法 律 授予 各 自 的 职权 ， 对 某 些 特定 产品 的 质量 进行 监督 管 
理 。 


(2) 质量 监督 部 门 的 职权 。 为 增强 产品 质量 法 的 刚性 ， 使 产品 质量 监督 音 
门 有 职 有 权 依 法 行政 ， 有 效 扭转 假冒 伪劣 产品 屡 打 不 绝 的 严重 局 面 ， 该 法 规 
定 ， 县 级 以 上 产品 质量 监督 部 门 根据 已 经 取得 的 违法 嫌疑 证 据 或 者 举报 ， 对 涉 
嫌 违 反 该 法 规定 的 行为 进行 查处 时 ， 可 以 行使 下 列 职权 : 对 当事人 涉嫌 从 事 
违反 本 法 的 生产 、 销 售 活动 的 场所 实施 现场 检查 ; @ 向 当事人 的 法 定 代表 人 、 
主要 负责 人 和 其 他 有 关 人 员 调 查 、 了 解 与 涉嫌 从 事 违反 本 法 的 生产 、 销 售 活动 
有 关 的 情况 ; @ 查 阅 、 复 制 当 事 人 有 关 的 合同 、 发 票 、 账 簿 以 及 其 他 有 关 资 
料 ; @ 对 有 根据 认为 不 符合 保障 人 体 健康 和 人 身 、 财 产 安 全 的 国家 标准 、 行 业 
标准 的 产品 或 者 有 其 他 严重 质量 问题 的 产品 ， 以 及 直接 用 于 生产 、 销 售 该 项 产 
品 的 原 辅 材料 、 包 装 物 、 生 产 工具 ， 予 以 查封 或 者 扣押 。 


县 级 以 上 工商 行政 管理 部 门 按 照 国务 院 规定 的 职责 范围 ， 对 涉嫌 违反 该 法 
规定 的 行为 进行 查处 时 ， 可 以 行使 上 述职 权 。 


2. 产 品质 量 监督 管理 制度 的 主要 内 容 。 根 据 产品 质量 法 规定 ， 质 量 监督 管 
理 制 度 主 要 由 下 列 内 容 构成 : 


(1) 产品 质量 抽查 制度 。 该 制度 是 国家 对 产品 质量 监管 的 基本 制度 之 一 。 
监督 的 主要 方式 是 抽查 ， 根 据 监督 抽查 的 需要 ， 可 对 产品 进行 检验 。 抽 查 的 重 
点 ， 是 可 能 危及 人 体 健康 和 人 身 、 财 产 安全 的 产品 ， 影响 国计民生 的 重要 工业 
产品 以 及 消费 者 、 有 关 组 织 反 映 有 质量 问题 的 产品 。 对 抽查 的 要 求 ， 该 法 规 
定 : 为 检验 的 公正 ， 法 律 规定 抽查 的 样品 应 当 在 待 销 产 品 中 随机 抽取 ; 为 防止 
增加 企业 的 负担 ， 不 得 向 被 检查 人 收取 检验 费用 ， 抽 取样 品 的 数量 也 不 得 超过 
检验 的 合理 需要 。 人 生产 者 、 销 售 者 对 抽查 结果 有 异议 的 ， 可 以 在 规定 的 时 间 内 
向 监督 抽查 部 门 或 者 上 级 产品 质量 监督 部 门 申 请 复 检 。 为 避免 重复 抽查 ， 国 家 
监督 抽查 的 产品 ， 地方 不 得 另行 重复 抽查 ; 上 级 监督 抽查 的 产品 ， 下 级 不 得 另 
行 重复 抽查 。 


(2) 质量 状况 信息 发 布 制度 。 为 使 质量 监督 管理 工作 公开 、 透 明 ， 使 社会 
公众 及 时 了 解 产 品质 量 状况 ， 引 导 和 督促 市 场 经 营 主体 切实 提高 产品 质量 ， 该 
法 规定 ， 国 务 院 和 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 的 产品 质量 监督 部 门 应 当 定期 
发 布 其 监督 抽查 的 产品 的 质量 状况 公告 。 政 府 质量 信息 发 布 是 消费 者 知情 权 的 
基本 要 求 ， 也 是 行使 监督 权 的 前 提 条 件 ， 政 府 有 关 部 门 必须 依法 履行 该 项 职 


(3) 企业 质量 体系 认证 制度 及 产品 质量 认证 制度 。 企 业 质量 体系 认证 是 由 
独立 的 认证 机 构 对 企业 的 质量 保证 和 质量 管理 能 力 所 作 的 综合 评定 ， 它 是 由 企 
业 自 愿 申请 ， 由 认证 机 构 依据 国家 颁布 的 标准 依法 进行 的 〈 该 标准 与 国际 通用 
的 ISO9000《 质 量 管理 与 质量 保证 》 系 列 标准 等 同 ) 。 产 品质 量 认证 是 依据 产 
品 标准 和 相应 的 技术 要 求 ， 由 独立 的 认证 机 构 确 认 某 一 产品 符合 相应 标准 和 相 
应 技术 要 求 的 活动 。 对 于 认证 合格 的 企业 和 产品 ， 认 证 机 构 发 给 相应 的 标志 和 
证 书 ， 企 业 可 在 产品 标识 、 包 装 或 广告 宣传 中 使 用 ， 使 产品 对 消费 者 更 具 竞 争 
力 ， 并 为 企业 进入 国际 市 场 提 供 了 通行 证 。 


(=) 产品 质量 的 社会 监督 


1. 公 民 个 人 的 监督 权 。 消 费 者 有 权 就 产品 质量 问题 进行 查询 ， 有 权 向 产品 
质量 监督 部 门 、 工 商行 政 管理 部 门 及 有 关 部 门 申诉 ， 接 受 申诉 的 部 门 应 当 负责 
处 理 。 


2. 社 会 组 织 的 监督 权 。 保 护 消费 者 权益 的 社会 组 织 可 以 就 消费 者 反映 的 产 
品质 量 问题 建议 有 关 部 门 负责 处 理 ， 支 持 消费 者 对 因 产 品质 量 造 成 的 损害 向 人 
民法 院 起 诉 。 


3. 公 众 的 检举 权 。 任 何 单位 和 个 人 有 权 对 违反 本 法 规定 的 行为 ， 向 产品 质 
量 监督 部 门 或 者 其 他 有 关 部 门 检 举 ， 产 品质 量 监督 部 门 和 有 关 部 门 应 当 为 检举 
人 保密 ， 并 按照 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 的 规定 给 予 奖励 。 


( 四 ) 产品 质量 检验 、 认 证 机 构 


1. 产 品质 量 检验 机 构 。 产 品质 量 检 验 机 构 是 指 专门 承担 产品 质量 检验 工作 
的 法 定 技术 机 构 。 产 品质 量 检验 机 构 分 为 两 类 : 一 类 是 依法 设置 的 县 级 以 上 政 
府 技术 监督 部 门 所 属 的 产品 质量 检验 所 ; 另 一 类 是 经 授权 依法 从 事 产 品质 量 检 
验 的 机 构 ， 如 由 省 级 以 上 技术 监督 部 门 授权 的 国家 级 产品 质量 监督 检验 中 心 、 


产品 质量 监督 检验 站 等 。 

2. 产 品质 量 认证 机 构 。 产 品质 量 认证 工作 应 由 专门 的 机 构 进行 ， 我 国 的 产 
品质 量 认证 是 由 专门 的 认证 委员 会 完成 的 ; 认证 委员 会 在 国务 院 标准 化 行政 主 
管 部 门 统一 管理 下 ， 以 独立 于 生产 者 、 销 售 者 的 第 三 方 身份 开展 认证 活动 。 


3. 对 产品 质量 检验 、 认 证 机 构 的 基本 要 求 : 


(1 ) 从 事 产品 质量 检验 、 认 证 的 社会 中 介 机 构 必须 依法 设立 ， 不 得 与 行政 
机 关 和 其 他 国家 机 关 存 在 隶属 关系 或 者 其 他 利益 关系 。 


(2) 产品 质量 检验 机 构 必须 具备 相应 的 检测 条 件 和 能 力 ， 经 省 级 以 上 人 民 
政府 产品 质量 监督 部 门 或 者 其 授权 的 部 门 考核 合格 后 ， 方 可 承担 产品 质量 检验 
工作 。 


(3) 产品 质量 检验 、 认 证 机 构 必 须 依法 按照 有 关 标 准 ， 客 观 、 公 正 地 出 具 
检验 结果 或 者 认证 证 明 。 认 证 机 构 还 应 对 准许 使 用 认证 标志 的 产品 进行 认证 后 
的 跟踪 检查 ， 对 不 符合 标准 的 ， 可 要 求 其 改正 ; 情节 严重 的 ， 取 消 其 使 用 认证 


标志 的 资格 。 
四 、 生 产 者 、 销 售 者 的 产品 质量 义务 
(一 ) 生产 者 的 产品 质量 义务 
生产 者 的 义务 包括 作为 的 义务 和 不 作为 的 义务 。 
1. 作 为 的 义务 。 


(1) 产品 质量 应 符合 下 列 要 求 : 不 存在 危 扩 人 人身、 财产 安全 的 不 合理 危 
险 ， 有 国家 标准 、 行 业 标准 的 应 当 符 合 该 标准 。 包 具备 产品 应 当 具 备 的 使 用 性 
能 ， 但 是 对 产品 存在 使 用 性 能 的 敷 间 作 出 说 明 的 除外 。 包 符合 在 产品 或 者 其 包 
装 上 注 明 采用 的 产品 标准 ， 符 合 以 产品 说 明 、 实 物 样 品 的 方式 表明 的 质量 状 
况 。 


(2) 包装 及 产品 标识 应 当 符 合 下 列 要 求 : 特殊 产品 (WA DMA DH 

爆 的 物品 ， 有毒、 有 腐蚀 性 、 有 放射 性 的 物品 ， 其 他 危险 物品 ， 储 运 中 不 能 倒 
置 和 有 其 他 特殊 要 求 的 产品 ) 其 标识 、 包 装 质 量 必须 符合 相应 的 要 求 ， 依 照 规 
定 作出 警示 标志 或 者 中 文 警示 说 明 。@ 普 通 产品 ,应 有 产品 质量 检验 的 合格 证 
明 ， 有 中 文 标明 的 产品 名 称 、 生 产 广 的 三 名 和 地 址 ; 根据 需要 标明 产品 规格 、 
等 级 、 主 要 成 分 ; 限期 使 用 的 产品 ， 应 标明 生产 日 期 和 安全 使 用 期 或 者 失效 日 
期 ; 产品 本 身 易 坏 或 者 可 能 危及 人 身 、 财 产 安全 的 产品 ， 有 警示 标志 或 者 中 文 
警示 说 明 。 


2. 不 作为 的 义务 。 主 要 包括 : (1) 不 得 生产 国家 明令 淘汰 的 产品 (2) 
不 得 伪造 产地 ， 不 得 伪造 或 者 冒 用 他 人 的 三 名 、 厂 址 ; (3) 不 得 伪造 或 者 冒 用 
认证 标志 、 名 优 标志 等 质量 标志 ; (4) 不 得 掺 杂 、 掺 假 ， 不 得 以 假充 真 、 以 次 
充 好 ， 不 得 以 不 合格 产品 冒充 合格 产品 。 


(二 ) 销售 者 的 产品 质量 义务 


1. 进 货 验 收 义务 。 销 售 者 应 当 建立 并 执行 进货 检查 验收 制度 。 该 制度 相对 
消费 者 及 国家 市 场 管 理 秩序 而 言 是 销售 者 的 义务 ， 相 对 供 货 商 而 言 则 是 销售 者 
的 权利 。 严 格 执行 进货 验收 制度 ， 可 以 防止 不 合格 产品 进入 市 场 ， 可 以 为 准确 
判断 和 区 分 生产 者 及 销售 者 的 产品 质量 责任 提供 依据 。 


2. 保 持 产 品质 量 的 义务 。 销 售 者 进货 后 应 对 保持 产品 质量 负责 ， 以 防止 产 
品 变质 、 腐 烂 ， 丧 失 或 降低 使 用 性 能 ， 产 生 危 害 人 身 、 财 产 的 瑕 屿 等 。 如 果 进 
货 时 的 产品 符合 质量 要 求 ， 销 售 时 发 生 质 量 问题 的 ， 销 售 者 应 当 承 担 相 应 的 责 
任 。 


3. 有 关 产 品 标识 的 义务 。 销 售 者 在 销售 产品 时 ， 应 保证 产品 标识 符合 产品 


质量 法 对 产品 标识 的 要 求 ， 符 合 进货 时 验收 的 状态 ， 不 得 更 改 、 履 盖 、 涂 抹 产 
品 标识 ， 以 保证 产品 标识 的 真实 性 。 


4. 不 得 违反 禁止 性 规范 。 对 销售 者 而 言 ， 法 律 规定 的 禁止 性 规范 有 以 下 各 
Il: (1) 不 得 销售 国家 明令 淘汰 并 停止 销售 的 产品 和 失效 、 变 质 的 产品 ; 
(2) 不 得 伪造 产地 ， 不 得 伪造 或 者 冒 用 他 人 的 三 名 、 广 址 ; (3) 不 得 伪造 或 
者 冒 用 认证 标志 、 名 优 标志 等 质量 标志 ; (4) 不 得 掺 杂 、 掺 假 ， 不 得 以 假充 
真 、 以 次 充 好 ， 不 得 以 不 合格 产品 冒充 合格 产品 。 


五 、 产 品 责任 
( 一 ) 产品 责任 的 归 责 原则 


归 责 原则 是 指 确定 行为 人 承担 法 律 责任 的 理由 和 根据 。 天 于 产品 缺陷 责任 
的 归 责 原则 ， 过 去 一 般 采 取 主 观 主义 标准 ， 以 主观 过 错 作为 承担 责任 的 依据 ; 
现代 多 采取 客观 主义 标准 ， 只 要 因 产 品 缺陷 造成 人 身 、 他 人 财产 损害 的 ， 不 论 
有 无 过 错 ， 均 应 负 赔 偿 责任 。 归 责 原 则 由 过 错 原则 发 展 为 严格 责任 原则 ， 反 映 
了 经 营 者 与 消费 者 在 社会 经 济 领域 里 力量 消长 的 变化 轨迹 。 


我 国产 品质 量 法 则 对 生产 者 、 销 售 者 的 产品 缺陷 责任 分 别 作 了 不 同 的 规 
定 。 


1. 生 产 者 的 严格 责任 。 因 产品 存在 缺陷 造成 人 身 、 他 人 财产 损害 的 ， 生 产 
者 应 当 承担 赔偿 责任 。 也 就 是 说 ， 无 论 生产 者 出 于 什么 样 的 主观 心理 状态 ， 都 
应 承担 赔偿 责任 。 因 此 ， 这 是 一 种 严格 责任 。 但 严格 责任 不 同 于 绝对 责任 ， 它 
仍然 是 一 种 有 条 件 的 责任 。 产 品质 量 法 同时 规定 了 法 定 免 责 条 件 ， 即 生产 者 能 
够 证 明 有 下 列 情形 之 一 的 ， 不 承担 赔偿 责任 : ( 1 ) 未 将 产品 投入 流通 的 ; 
(2) 产品 投入 流通 时 ， 引 起 损害 的 缺陷 尚 不 存在 的 ; ( 3 ) 将 产品 投入 流通 时 
的 科学 技术 水 平 尚 不 能 发 现 缺陷 的 存在 的 。 


2. 销 售 者 的 过 错 责 任 。 由 于 销售 者 的 过 错 使 产品 存在 缺陷 ， 造 成 人 身 、 他 
人 财产 损害 的 ， 销 售 者 应 当 承 担 赔偿 责任 。 但 销售 者 如 果 能 够 证 明 自己 没有 过 
错 ， 则 不 必 承 担 赔偿 责任 。 销 售 者 不 能 指明 缺陷 产品 的 生产 者 也 不 能 指明 缺陷 
产品 的 供 货 者 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 可 见 ， 这 里 的 过 错 是 一 种 推定 过 错 ， 销 
售 者 负 有 举证 责任 ， 否 则 不 能 免除 赔偿 责任 。 


(二 ) 损害 赔偿 


因 产 品 责任 引起 的 损害 赔偿 ， 规 定 在 产品 质量 法 第 四 章 。 归纳 起 来 ， 主 要 
解决 了 下 列 问题 : 


1. 产 品 缺 陷 责任 的 求 偿 对 象 。 为 便于 消费 者 行使 权利 ， 产 品质 量 法 给 予 消 
费 者 选择 起 诉 对 象 的 权利 ， 并 规定 了 生产 者 和 销售 者 之 间 的 连带 责任 。 该 法 规 
定 ， 因 产品 存在 缺陷 造成 人 身 、 他 人 财产 损害 的 ， 受 害 人 可 以 向 产品 的 生产 者 
要 求 赔偿 ， 也 可 以 向 产品 的 销售 者 要 求 赔 偿 。 属 于 产品 的 生产 者 的 责任 ， 产 品 
的 销售 者 赔偿 后 ， 有 权 向 产品 的 生产 者 追偿 。 属 于 产品 的 销售 者 的 责任 ， 产 品 


的 生产 者 赔偿 后 ， 有 权 向 产品 的 销售 者 追偿 。 
2. 赔 偿 范 围 。 


(1) 人 身 伤害 的 赔偿 范围 。 分 为 三 种 情况 : 第 一 ， 产 品 缺陷 造成 受害 人 人 
身 伤 害 的 ， 侵 害 人 应 当 赔偿 医疗 费 ， 治 疗 期 间 的 护理 费 ， 因 误工 减少 的 收入 等 
费用 ; 第 二 ， 造 成 残疾 的 ， 还 应 支付 残疾 者 的 生活 自助 具 费 ， 生 活 补助 费 ， 残 
疾 赔 偿 金 ， 由 其 扶养 的 人 所 必需 的 生活 费 等 ; 第 三 ， 造 成 受害 人 死亡 的 ， 并 应 
当 支 付 表 葬 费 ， 和 死亡 赔偿 金 ， 由 死者 生前 扶养 的 人 所 必需 的 生活 费 等 。 由 此 可 
见 ， 现 行 产品 质量 法 规定 的 人 身 伤害 的 赔偿 范围 与 消费 者 权益 保护 法 完全 一 
致 。 


(2) 财产 损害 的 赔偿 范围 。 对 于 因 产品 缺陷 造成 受害 人 财产 损失 的 ， 产 品 
质量 法 规定 侵害 人 应 当 恢 复原 状 或 者 折价 赔偿 ; 受害 人 因此 遭受 重大 损失 的 ， 
侵害 人 应 当 赔 偿 损 失 。 


(=) 诉讼 时 效 与 请 求 权 


1. 诉 讼 时 效 。 因 产品 缺陷 造成 损害 要 求 赔偿 的 诉讼 时 效 期 间 为 2 年 ， 自 当 事 
人 知道 或 者 应 当知 道 其 权益 受到 损害 时 起 计算 。 


2. 请 求 权 。 损 害 赔 偿 的 请 求 权 是 指 权利 人 的 权利 受到 侵害 时 ， 受害 人 享有 
的 要 求 侵 权 人 给 予 赔偿 损失 的 权利 。 产 品质 量 法 规定 ， 因 产品 存在 缺陷 造成 损 
害 要 求 赔 偿 的 请 求 权 ， 在 造成 损害 的 缺陷 产品 交付 最 初 用 户 、 消 费 者 满 10 年 未 
失 。 但 是 ， 尚 未 超过 明示 的 安全 使 用 期 的 除外 。 可 见 ， 损 害 赔 偿 的 请 求 权 是 一 
种 实体 权利 ， 因 受到 损害 而 发 生 ， 随 后 才 产生 时 效 的 计算 问题 。 


六 、 违 反 产 品质 量 法 的 法 律 责任 


产品 质量 法 第 五 章 “ 神 则 ”， 较 全 面 地 规定 了 对 产品 质量 负 有 义务 的 市 场 经 
济 主 体 及 行使 管理 监督 职责 的 地 方 政府 、 行 政 监督 部 门 违反 该 法 所 应 承担 的 法 
律 责任 ， 与 产品 质量 有 关 的 其 他 社会 组 织 的 法 律 责任 。 


(一 ) 产品 质量 的 赔偿 责任 


1. 销 售 者 的 先行 负责 及 赔偿 义务 。 我 国 的 产品 质量 法 同时 又 是 一 部 产品 质 
量 责任 法 。 该 法 规定 ， 售 出 的 产品 有 下 人 列 情形 之 一 的 ， 销 售 者 应 当 负责 修理 、 
更 换 、 退 货 ; 给 购买 产品 的 消费 者 造成 损失 的 ， 销 售 者 应 当 赔 偿 损失 : (1) 不 
具备 产品 应 当 具 备 的 使 用 性 能 而 事先 未 作 说 明 的 ; (2) 不 符合 在 产品 或 者 其 包 
装 上 注 明 采用 的 产品 标准 的 ; 〈3 ) 不 符合 以 产品 说 明 、 实 物 样 品 等 方式 表明 的 
质量 状况 的 。 

2. 销 售 者 的 追偿 权 。 依 照 前 款 规定 负责 修理 、 更 换 、 退 货 、 赔 偿 损 失 后 ， 
属于 生产 者 的 责任 或 者 属于 向 销售 者 提供 产品 的 其 他 销售 者 ( 以 下 简称 供 货 
者 ) 的 责任 的 ， 销 售 者 有 权 向 生产 者 、 供 货 者 追偿 。 


由 于 在 绝 大 多 数 情况 下 ， 用 户 、 消 费 者 只 知 销售 者 为 何人 ， 且 双方 存在 着 
买卖 合同 关系 ， 法 律 规定 首先 由 销售 者 承担 赔偿 责任 是 非常 明智 的 。 同 时 ， 为 
了 充分 尊重 合同 当事人 的 定 约 自 由 权 ， 该 法 规定 ， 生 产 者 之 间 ， 销 售 者 之 间 ， 
生产 者 与 销售 者 之 间 订 立 的 买卖 合同 、 承 揽 合 同 对 责任 承担 顺序 有 不 同 约定 
的 ， 按 照 合 同 约定 执行 。 


(二 ) 生产 者 、 销 售 者 的 行政 责任 


为 了 加 强 对 产品 质量 的 监督 管理 ， 杜绝 产品 事故 隐患 ， 产 品质 量 法 第 49 ~ 
56 条 规定 ， 明 确 了 生产 者 、 销 售 者 违反 产品 质量 法 应 承担 的 行政 责任 。 现 分 述 
如 下 : 


1. 生 产 者 、 销 售 者 违反 产品 质量 法 的 行为 。 生 产 者 、 销 售 者 有 下 列 行为 之 
一 的 ， 由 产品 质量 监督 部 门 或 工商 行政 管理 部 门 给 予 行政 处 罚 : (1 ) 生产 、 销 
售 不 符合 保障 人 体 人 健康， 人身、 财产 安全 的 国家 标准 、 行 业 标 准 的 产品 的 ; 
(2) 在 产品 中 掺 杂 、 挫 假 ， 以 假充 真 ， 以 次 充 好 ， 或 者 以 不 合格 产品 冒充 合格 
产品 的 ; (3) 生产 国家 明令 淘汰 的 产品 、 销 售 国家 明令 淘汰 并 停止 销售 的 产品 
的 ;〈4) 销售 失效 、 变 质 产 品 的 ， 伪 造 产地 ， 冒 用 他 人 广 名 、 广 址 ， 伪 造 或 者 
冒 用 各 种 质量 标志 的 ; (5) 使 用 的 产品 标识 不 符合 本 法 规定 的 ; (6 ) 拒绝 接 
受 依法 进行 的 产品 质量 监督 检查 的 ; (7) 隐匿 、 转 移 、 变 卖 、 损 毁 被 依法 查 
封 、 扣 押 的 物品 的 。 


2. 行 政 处罚 的 种 类 。 行 政 处 罚 的 种 类 包括 责令 停止 违法 行为 ， 没 收 违法 所 
得 ， 罚 款 ， 吊 销 营业 执 照 。 拥 有 行政 处 神权 的 质量 监督 部 门 、 其 他 行政 管理 部 
门 应 根据 具体 情节 决定 处 罚 的 种 类 及 单 处 还 是 并 处 。 此 外 ， 没 收 的 对 象 除 违法 
生产 、 销 售 的 产品 和 违法 所 得 外 ， 对 生产 者 专门 用 于 生产 假冒 伪劣 产品 、 不 合 
格 产品 的 原 辅 材料 、 包 装 物 、 生 产 工 具 应 予 没收 。 神 款 的 幅度 最 高 可 达 违 法 生 
产 、 销 售 产品 货 值 金额 的 3 倍 。 


应 当 承 担 民事 赔偿 责任 和 缴纳 罚款 、 神 金 的 ， 其 财产 不 足以 同时 支付 时 ， 
先 承 担 民事 赔偿 责任 。 
(三 ) 其 他 相关 人 的 违法 行为 及 责任 


1. 为 违法 行为 提供 便利 条 件 的 责任 。 已 知 或 应 知 属于 该 法 规定 禁止 生产 、 
销售 的 产品 而 为 其 提供 运输 、 保 管 、 仓 储 等 便利 条 件 的 ， 或 者 提供 制 假 技术 
的 ， 应 没收 其 收入 ， 并 处 罚款 。 


2. 服 务 业经 营 者 的 责任 。 服 务 业经 营 者 将 禁止 销售 的 产品 用 于 经 营 性 服务 
的 ， 责 令 停止 使 用 ; 对 知道 或 应 当知 道 该 产品 是 禁止 销售 的 产品 的 ， 依 该 法 对 
销售 者 的 处 罚 规 定 进行 处 罚 。 

( 四 ) 产品 质量 监督 部 门 及 相关 行政 部 门 的 法 律 责任 


1. 地 方 政府 和 国家 机 关 的 责任 。 各 级 人 民政 府 工作 人 员 和 其 他 国家 机 关 工 
作 人 员 ， 违 反 产 品质 量 法 第 9 条 的 规定 ， 有 下 列 行为 之 一 的 ， 给 予 行 政 处 分 ; 构 


成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 : (1 ) 包庇 、 放 纵 行 为 ; (2) 通风 报信 、 帮 助 
违法 当事人 逃避 查处 的 行为 ; (3) 阻挠 、 干 预 查处 行为 。 


2. 产 品质 量 监督 部 门 的 法 律 责任 。 产 品质 量 监督 部 门 有 下 列 行为 的 ， 应 承 
担 相应 的 法 律 责任 : (1) 监督 抽查 中 超 量 索 取样 品 或 者 向 被 检查 人 收取 检验 费 
用 的 ， 由 其 上 级 产品 质量 监督 部 门 或 者 监察 机 关 责 令 退 还 ， 情 节 严 重 的 ， 对 直 
接 主管 人 员 和 责任 人 员 依 法 给 予 行政 处 分 。( 2 ) 产品 质量 监督 部 门 或 者 其 他 国 
家 机 天 违反 产品 质量 法 第 25 条 的 规定 ， 向 社会 推荐 产品 或 者 以 某 种 方式 参与 产 
品 经 营 活 动 的 ， 由 上 级 机 天 或 者 监察 机 关 责 令 改正 ， 消 除 影响 ， 没 收 违 法 收 
A ; 情节 严重 的 ， 对 直接 主管 人 员 和 责任 人 员 依 法 给 予 行政 处 分 ; 产品 质量 检 
验 机 构 有 此 行为 的 ， 产 品质 量 监督 部 门 可 责令 改正 ， 消 除 影响 ， 没 收 违法 收入 
及 罚款 ; 情节 严重 的 ， 可 撤销 其 质量 检验 资格 。 ( 3 ) 产品 质量 监督 部 门 或 者 工 
商行 政 管理 部 门 的 工作 人 员 渎 职 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ; 尚未 构成 犯 
罪 的 ， 依 法 给 予 行政 处 分 。 


(A) 社会 团体 、 社 会 中 介 机 构 的 法 律 责任 
1. 检 验 机 构 及 认证 机 构 的 法 律 责任 : 


(1) 产品 质量 检验 机 构 、 认 证 机 构 伪造 检验 结果 或 者 出 具 虚 假 证 明 的 ， 应 
责令 改正 ， 对 单位 和 直接 主管 人 员 及 责任 人 员 处 以 罚款 ， 没 收 违法 所 得 ; 情节 
严重 的 ， 取 消 其 检验 资格 、 认 证 资格 。 


(2) 产品 质量 检验 机 构 、 认 证 机 构 出 具 的 检验 结果 或 者 证 明 不 实 ， 造 成 损 
失 的 ， 应 当 承 担 相 应 的 赔偿 责任 ; 造成 重大 损失 的 ， 撤 销 其 检验 资格 、 认 证 资 


格 。 


(3) 产品 质量 认证 机 构 违 反 产 品质 量 法 第 21 条 的 规定 ， 不 履行 质量 跟踪 
检验 义务 的 ， 对 因 其 产品 不 符合 认证 标准 给 消费 者 造成 的 损失 ， 与 产品 的 生产 
者 、 销 售 者 承担 连带 责任 ; 情节 严重 的 ， 撤 销 其 认证 资格 。 


2. 社 会 团体 、 社 会 中 介 机 构 的 承诺 、 保 证 责任 。 社 会 团体 、 社 会 中 介 机 构 
对 产品 质量 的 承诺 和 保证 ， 对 消费 者 而 言 ， 通 常 比 生 产 者 、 销 售 者 自己 的 保证 
更 加 有 效 ， 如 果 不 实 ， 欺 骗 性 、 危 害 性 也 更 大 。 为 了 约束 他 们 的 行为 ， 产 品质 
量 法 第 58 条 规定 ， 社 会 团体 、 社 会 中 介 机 构 对 产品 质量 作出 承诺 和 保证 ， 而 该 
产品 又 不 符合 其 承诺 、 保 证 的 质量 要 求 ， 给 消费 者 造成 损失 的 ， 与 生产 者 、 销 
售 者 承担 连带 责任 。 


(六 ) 刑事 责任 


与 反 不 正当 竞争 法 及 消费 者 权益 保护 法 相 比 ， 产品 质量 法 的 大 量 条 款 都 涉 
及 刑事 责任 ( 详 见 刑法 分 则 第 三 章 第 一 节 ) 。 


示例 


根据 《产品 质量 法 》 规 定 ， 下 列 哪 一 说 法 是 正确 的 ?( 2010 年 试卷 一 第 24 


A.《 产 品质 量 法 》 对 生产 者 、 销 售 者 的 产品 缺陷 责任 均 实行 严格 责任 


C. 产 品 缺陷 造成 损害 要 求 赔偿 的 诉讼 时 效 期 间 为 二 年 ， 从 产品 售 出 之 日 起 


D. 产 品 缺陷 造成 损害 要 求 赔偿 的 请 求 权 在 缺陷 产品 生产 日 期 满 十 年 后 来 失 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 根 据 《 产 品质 量 法 》 第 41 条 和 42 条 的 规定 可 
知 ， 生 产 者 的 产品 责任 是 严格 责任 (无 过 错 责任 ) ; 销售 者 的 产品 责任 是 过 错 
责任 。 根 据 第 45 条 的 规定 ， 受害 人 的 请 求 权 的 10 年 存 续 期 限 不 是 从 生产 日 期 起 
算 ， 而 是 从 产品 交付 最 初 消费 者 起 算 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 食品 安全 法 


一 、 食 品 安全 法 概述 
(一 ) 食品 安全 法 立法 背景 及 其 目的 


食品 安全 法 ， 是 指 调整 与 食品 安全 有 关 的 行为 的 一 系列 法 律 规 范 的 总 称 。 
我 国 于 1982 年 11 月 19 日 通过 《中 华人 民 共和 国 食品 卫生 法 ( 试行) 》， 该 法 于 
1995 年 10 月 30 日 修订 ， 形 成 比较 成 熟 的 《中 华人 民 共 和 国 食品 卫生 法 》。 施行 
于 1995 年 的 食品 卫生 法 虽然 对 保证 食品 安全 、 保 障 人 民 群 众 的 身体 健康 发 挥 了 
重要 的 积极 作用 ， 但 是 由 于 食品 安全 日 益 成 为 全 球 性 问题 ， 我 国 也 逐渐 暴露 出 
食品 标准 不 统一 、 对 违法 行为 处 罚 力度 不 够 、 食 品 检验 机 构 不 规范 等 制度 上 的 
瑕 症 ， 再 加 上 食品 安全 事故 不 断 发 生 ( 如 2004 年 的 阜阳 “大 头 娃娃 ? 劳 质 奶粉 事 
件 ， 以 及 此 后 的 “苏丹 红 ” 事 件 、 福 寿 螺 事件 等 ) ， 我 国 在 食品 领域 的 立法 重心 
从 “食品 卫生 ”提升 到 “食品 安全 ”, 于 2009 年 2 月 28 日 颁布 《中 华人 民 共 和 国 食 
品 安全 法 》。 从 一 定 的 意义 上 讲 ， 新 的 食品 安全 法 是 食品 安全 事故 催生 出 来 
的 ， 并 且 也 是 第 一 部 冠 以 “食品 安全 ”字样 的 法 律 。 


食品 安全 法 第 1 条 指出 了 该 法 的 立法 目的 :“ 为 保证 食品 安全 ， 保 障 公众 身 
体 健康 和 生命 安全 ， 制 定 本 法 。” 这 里 包括 两 个 要 点 : 一 是 保证 食品 安全 ， 即 保 
证 食品 无 毒 、 无 害 ， 符 合 应 有 的 营养 要 求 ， 对 人 体 健 康 不 造成 任何 急性 、 亚 急 
性 或 者 慢性 危害 。 这 是 该 法 的 直接 目的 。 二 是 保障 公众 身体 健康 和 生命 安全 。 
该 条 文 从 公众 的 健康 权 和 生命 权 等 基本 人 权 的 高 度 揭示 食品 安全 的 意义 ， 表 明 
了 我 国法 律 “ 以 人 为 本 ”的 根本 宗旨 。 


2013 年 12 月 9 日 ， 最 高 人 民法 院 通过 《关于 审理 食品 药品 纠纷 案件 适用 法 
律 若干 问题 的 规定 》， 对 因 食 品 、 药 品质 量 问 题 引起 的 侵权 责任 纠纷 案件 和 合 
同 纠纷 案件 审理 中 的 若干 问题 作出 了 规定 。 


( 二 ) 食品 安全 法 的 适用 范围 


食品 安全 法 作为 一 部 调整 与 食品 安全 有 关 行 为 的 专门 法 律 ， 有 其 特定 的 适 
用 范围 。 根 据 该 法 第 2 条 第 1 款 的 规定 ， 在 我 国境 内 从 事 下 列 活动 ， 应 受 该 法 约 
R: (1) 食品 生产 和 加 工 ( 以 下 称 食品 生产 ) ， 食 品 流通 和 餐饮 服务 ( 以 下 称 
食品 经 营 ) ; (2) 食品 添加 剂 的 生产 经 营 ; ( 3 ) 用 于 食品 的 包装 材料 、 容 
器 、 洗 涤 剂 、 消 毒剂 和 用 于 食品 生产 经 营 的 工具 、 设 备 (以 下 称 食 品 相关 产 


品 ) 的 生产 经 营 ; (4) 食品 生产 经 营 者 使 用 食品 添加 剂 、 食 品 相 天 产品 ; 
(5) 对 食品 、 食 品 添加 剂 和 食品 相关 产品 的 安全 管理 。 


二 、 食 品 安全 风险 监测 和 评估 


食品 安全 和 其 他 产品 安全 有 共同 的 地 方 ， 也 有 不 同 的 地 方 ， 其 特殊 性 就 在 
于 它 没 有 试 错 机 会 ; 一 旦 发 生食 品 安全 事故 ， 将 造成 重大 的 甚至 是 难以 弥补 的 
损失 。 因 此 ， 建 立 和 健全 食品 安全 风险 监测 和 评估 制度 ， 防 范 潜 在 的 食品 安全 
风险 是 非常 重要 和 必要 的 。 


(一 ) 食品 安全 风险 监测 


1. 食 品 安全 风险 监测 的 对 象 。 国 家 建立 食品 安全 风险 监测 制度 ， 对 食 源 性 
疾病 、 食 品 污染 以 及 食品 中 的 有 害 因素 进行 监测 。 


2. 实 施 食品 安全 风险 监测 的 机 构 。 根 据 食 品 安全 法 的 规定 ， 我 国 实施 以 卫 
生 行政 部 门 为 主 、 其 他 相关 部 门 协 助 的 食品 安全 风险 监测 机 制 ， 即 国务 院 卫生 
行政 部 门 会 同 国务 院 有 关 部 门 制定 、 实 施 国家 食品 安全 风险 监测 计划 。 省 、 自 
治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 卫生 行政 部 门 根据 国家 食品 安全 风险 监测 计划 ， 结 合 
行政 区 域 的 具体 情况 ， 组 织 制 定 、 实 施 本 行政 区 域 的 食品 安全 风险 监测 方案 。 


国务 院 农业 行政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管理 和 国家 食品 药品 监督 管理 等 有 
关 部 门 获知 有 关 食 品 安 全 风险 信息 后 ， 应 当 立 即 向 国务 院 卫 生 行 政 部 门 通 报 。 
国务 院 卫生 行政 部 门 会 同 有 关 部 门 对 信息 核实 后 ， 应 当 及 时 调整 食品 安全 风险 
监测 计划 。 


( 二 ) 食品 安全 风险 评估 


食品 安全 风险 评估 制度 ， 是 指 对 食品 及 食品 添加 剂 的 生物 性 、 化 学 性 和 物 
理性 危害 进行 检测 评定 ， 以 揭示 或 者 预示 其 对 人 致 损 风险 ， 为 国家 制定 或 者 修 
订 相关 食品 安全 国家 标准 、 提 出 食品 安全 风险 警示 及 采取 有 关 食 品 安全 措施 提 
供 依据 的 法 律 制度 。 


1 .食品 安全 风险 评估 机 构 。 国 务 院 卫生 行政 部 门 负 责 组 织 食品 安全 风险 评 
估 工 作 ， 成 立 由 医学 、 农 业 、 食 品 、 营 养 等 方面 的 专家 组 成 的 食品 安全 风险 评 
估 专 家 委员 会 进行 食品 安全 风险 评估 。 对 农药 、 肥 料 、 生 长 调节 剂 、 兽 药 、 饲 
料 和 饲料 添加 剂 等 的 安全 性 评估 ， 应 当 有 食品 安全 风险 评估 专家 委员 会 的 专家 


参加 。 
国务 院 卫 生 行 政 部 门 通过 食品 安全 风险 监测 或 者 接 到 举报 发 现 食品 可 能 存 
在 安全 隐患 的 ， 应 当 立 即 组 织 进行 检验 和 食品 安全 风险 评估 。 
国务 院 农业 行政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管理 和 国家 食品 药品 监督 管理 等 有 
天 部 门 应 当 向 国务 院 卫生 行政 部 门 提出 食品 安全 风险 评估 的 建议 ， 并 提供 有 关 


言 息 和 资料 。 


国务 院 卫生 行政 部 门 应 当 及 时 向 国务 院 有 关 部 门 通报 食品 安全 风险 评估 的 
结果 。 食 品 安全 风险 评估 结果 是 制定 、 修 订 食品 安全 标准 和 对 食品 安全 实施 监 
督 管理 的 科学 依据 。 食 品 安全 风险 评估 结果 得 出 食品 不 安全 结论 的 ， 国 务 院 质 
量 监督 、 工 商行 政 管 理 和 国家 食品 药品 监督 管理 部 门 应 当 依 据 各 自 职责 立即 采 
取 相 应 措施 ， 确 保 该 食品 停止 生产 经 营 ， 并 告知 消费 者 停止 食用 ; 需要 制定 、 
修订 相关 食品 安全 国家 标准 的 ， 国 务 院 卫生 行政 部 门 应 当 立 即 制定 、 修 订 。 
务 院 卫生 行政 部 门 应 当 会 同 国务 院 有 关 部 门 ， 根 据 食 品 安全 风险 评估 结果 、 食 
品 安全 监督 管理 信息 ， 对 食品 安全 状况 进行 综合 分 析 。 对 经 综合 分 析 表 明 可 能 
具有 较 高 程度 安全 风险 的 食品 ， 国 务 院 卫生 行政 部 门 应 当 及 时 提出 食品 安全 风 
险 警示 ， 并 予以 公布 。 


2. 食 品 安全 风险 评估 的 作用 。 食 品 安全 风险 评估 结果 是 制定 、 修 订 食 品 安 
全 标准 和 对 食品 安全 实施 监督 管理 的 科学 依据 。 


食品 安全 风险 评估 结果 得 出 食品 不 安全 结论 的 ， 国 务 院 质量 监督 、 工 商行 
政 管理 和 国家 食品 药品 监督 管理 部 门 应 当 依 据 各 自 职 责 立即 采取 相应 措施 ， 确 
保 该 食品 停止 生产 经 营 ， 并 告知 消费 者 停止 食用 ; 需要 制定 、 修 订 相 关 食 品 安 
全 国家 标准 的 ， 国 务 院 卫生 行政 部 门 应 当 立 即 制定 、 修 订 。 


国务 院 卫生 行政 部 门 应 当 会 同 国务 院 有 关 部 门 ， 根 据 食 品 安全 风险 评估 结 
果 、 食 品 安全 监督 管理 信息 ， 对 食品 安全 状况 进行 综合 分 析 。 对 经 综合 分 析 表 
明 可 能 具有 较 高 程度 安全 风险 的 食品 ， 国 务 院 卫 生 行政 部 门 应 当 及 时 提出 食品 
安全 风险 警示 ， 并 予以 公布 。 


三 、 食 品 安全 标准 
(一 ) 食品 安全 标准 的 效力 


食品 安全 标准 ， 是 指 国家 为 了 保证 食品 安全 ， 保 障 公众 身体 健康 而 制定 的 
食品 的 生产 经 营 者 、 食 品 添加 剂 的 生产 经 营 者 以 及 食品 相关 产品 的 生产 经 营 
在 其 经 营 活动 中 必须 遵守 的 强制 执行 的 标准 。 


食品 安全 标准 可 以 分 为 食品 安全 国家 标准 和 食品 安全 地 方 标准 。 食 品 安全 
国家 标准 ， 是 指 由 国务 院 卫 生 行 政 部 门 依照 法 定 职 权 和 法 定 程序 制定 的 ， 并 经 
食品 安全 国家 标准 审 评委 员 会 审查 通过 的 食品 安全 标准 。 食 品 安 全 地 方 标准 , 
是 指 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 卫生 行政 部 门 依照 法 定 职权 和 法 定 程 序 ， 参 
照 有 关 食品 安全 国家 标准 制定 的 规定 组 织 制 定 的 ， 并 报国 务 院 卫生 行政 部 门 备 
案 的 食品 安全 标准 。 食 品 安全 国家 标准 的 效力 高 于 地 方 标准 的 效力 。 地 方 标准 
的 内 容 ， 不 得 与 国家 标准 相抵 触 ， 但 是 可 以 制定 严 于 国家 标准 的 地 方 标准 。 

在 没有 食品 安全 国家 标准 或 地 方 标准 的 情况 下 ， 企业 可 以 制定 作为 本 企业 
使 用 的 食品 安全 标准 ， 该 标准 必须 向 省 级 卫生 行政 部 门 进行 备案 ， 且 只 适用 于 
该 企业 内 部 ， 对 他 人 不 具有 强制 力 。 


(二 ) 食品 安全 国家 标准 的 制定 和 审查 


食品 安全 国家 标准 ， 由 国务 院 卫生 行政 部 门 负责 制定 、 公 布 ， 国 务 院 标 准 
化 行政 部 门 提供 国家 标准 编号 。 国 务 院 卫生 行政 部 门 应 当 对 现行 的 食用 农产品 
质量 安全 标准 、 食 品 卫 生 标 准 、 食 品质 量 标准 和 有 关 食 品 的 行业 标准 中 强制 执 
行 的 标准 予以 整合 ， 统 一 公布 为 食品 安全 国家 标准 。 


食品 中 农药 残留 、 兽药 残留 的 限量 规定 及 其 检验 方法 与 规程 由 国务 院 卫生 
行政 部 门 、 国 务 院 农业 行政 部 门 制定 。 屠宰 化 、 离 的 检验 规程 由 国务 院 有 关 主 
管 部 门 会 同 国务 院 卫 生 行政 部 门 制定 。 


制定 食品 安全 国家 标准 ， 应 当 依 据 食 品 安全 风险 评估 结果 并 充分 考虑 食用 
农产品 质量 安全 风险 评估 结果 ， 参 照相 关 的 国际 标准 和 国际 食品 安全 风险 评估 
结果 ， 并 广泛 听取 食品 生产 经 营 者 和 消费 者 的 意见 。 有关 产品 国家 标准 涉及 食 
品 安全 国家 标准 规定 内 容 的 ， 也 应 当 与 食品 安全 国家 标准 相 一 致 。 


食品 安全 国家 标准 应 当 经 食品 安全 国家 标准 审 评委 员 会 审查 通过 。 食 品 安 
全 国家 标准 审 评委 员 会 由 医学 、 农 业 、 食 品 、 营 养 等 方面 的 专家 以 及 国务 院 有 
关 部 门 的 代表 组 成 。 


经 过 审查 通过 的 食品 安全 国家 标准 应 当 供 公众 免费 查阅 。 
四 、 食 品 安全 控制 
(一 ) 生产 经 营 中 的 食品 安全 控制 制度 


1. 食 品行 业 许可 制度 。 


(1 ) 食品 生产 经 营 许可 制度 。 国 家 对 食品 生产 经 营 实行 许可 制度 ， 即 市 场 
准 入 制度 。 从 事 食品 生产 、 食 品 流通 、 和 餐饮 服务 ， 应 当 依法 取得 食品 生产 许 
可 、 食 品 流通 许可 、 和 餐饮 服务 许可 。 取 得 食品 生产 许可 的 食品 生产 者 在 其 生产 
场所 销售 其 生产 的 食品 ， 不 需要 取得 食品 流通 的 许可 ; 取得 餐饮 服务 许可 的 餐 
饮 服务 提供 者 在 其 餐饮 服务 场所 出 售 其 制作 加 工 的 食品 ， 不 需要 取得 食品 生产 
和 流通 的 许可 ; 农民 个 人 销售 其 自 产 的 食用 农产品 ， 不 需要 取得 食品 流通 的 许 
可 。 


县 级 以 上 质量 监督 、 工 商行 政 管 理 、 食 品 药品 监督 管理 部 门 应 当 依 照 行政 
许可 法 的 规定 ， 审 核 申请 人 提交 的 法 律 要 求 的 相关 资料 ， 必 要 时 对 申请 人 的 生 
产 经 营 场所 进行 现场 核查 ; 对 符合 规定 条 件 的 ， 决 定 准 予 许可 ; 对 不 符合 规定 
条 件 的 ， 决 定 不 予 许可 并 书面 说 明理 由 。 


(2) 食品 添加 剂 生产 许可 制度 。 国 家 对 食品 添加 剂 的 生产 实行 许可 制度 。 
申请 食品 添加 剂 生产 许可 的 条 件 、 程 序 ， 按 照 国 家 有 关 工 业 产 品 生 产 许可 证 管 
理 的 规定 执行 。 申 请 利用 新 的 食品 原料 从 事 食品 生产 或 者 从 事 食品 添加 剂 新 品 
种 、 食 品 相关 产品 新 品种 生产 活动 的 单位 或 者 个 人 ， 应 当 向 国务 院 卫 生 行政 部 
门 提交 相关 产品 的 安全 性 评估 材料 。 国 务 院 卫生 行政 部 门 应 当 自 收 到 申请 之 日 
起 60 日 内 组 织 对 相关 产品 的 安全 性 评估 材料 进行 审查 ; 对 符合 食品 安全 要 求 
的 ， 依 法 决定 准予 许可 并 予以 公布 ; 对 不 符合 食品 安全 要 求 的 ， 决 定 不 予 许可 


并 书面 说 明理 由 。 


2. 食 品 安全 卫生 制度 。 国 家 不 仅 对 食品 和 食品 添加 剂 的 生产 经 营 实行 许可 
制度 ， 而 且 还 要 求 企 业 建 立 健全 本 单位 的 食品 安全 管理 制度 ， 加 强 对 职工 食品 
安全 知识 的 培训 ,配备 专职 或 者 兼职 食品 安全 管理 人 员 ， 做 好 对 所 生产 经 营 
品 的 检验 工作 ， 依 法 从 事 食 品 生产 经 营 活动 。 具 体 包括 以 下 几 个 方面 : 


(1) 食品 生产 经 营 者 应 当 建 立 并 执行 从 业 人 员 健 康 管理 制度 。 


( 2 ) 食用 农产品 生产 者 应 当 依照 食品 安全 标准 和 国家 有 关 规定 使 用 农药 、 
肥料 、 生 长 调节 剂 、 兽 药 、 饲 料 和 饲料 添加 剂 等 农业 投入 品 。 


(3) 食品 生产 者 采购 食品 原料 、 食 品 添加 剂 、 食 品 相关 产品 ， 应 当 查 验 供 
货 者 的 许可 证 和 产品 合格 证 明文 件 ; 对 无 法 提供 合格 证 明文 件 的 食品 原料 ， 应 
当 依照 食品 安全 标准 进行 检验 ; 不 得 采购 或 者 使 用 不 符合 食品 安全 标准 的 食品 
原料 、 食 品 添加 剂 、 食 品 相 天 产品 。 


(4) 食品 生产 企业 应 当 建 立 食品 出 三 检验 记录 制度 ， 查 验 出 三 食品 的 检验 
合格 证 和 安全 状况 ， 并 如 实 记 录 食 品 的 名 称 、 规 格 、 数 量 、 生 产 日 期 、 生 产 批 
号 、 检 验 合格 证 号 、 购 货 者 名 称 及 联系 方式 、 销 售 日 期 等 内 容 。 


(5) 食品 、 食 品 添加 剂 和 食品 相关 产品 的 生产 者 ， 应 当 依照 食品 安全 标准 
对 所 生产 的 食品 、 食 品 添加 剂 和 食品 相关 产品 进行 检验 ， 检 验 合格 后 方 可 出 三 
或 者 销售 。 


(6) 食品 经 营 者 采购 食品 ， 应当 查验 供 货 者 的 许可 证 和 食品 合格 的 证 明文 
件 。 食 品 经 营 企业 应 当 建 立 食 品 进货 查验 记录 制度 ， 如 实 记录 食品 的 名 称 、 规 
格 、 数 量 、 生 产 批号 、 保 质 期 、 供 货 者 名 称 及 联系 方式 、 进 货 日 期 等 内 容 。 


(7) 食品 经 营 者 应 当 按照 保证 食品 安全 的 要 求 贮 存 食品 ， 定 期 检查 库存 食 
品 ， 及 时 清理 变质 或 者 超过 保质 期 的 食品 。 


3. 禁 止 性 规定 。 我 国 食品 安全 法 明文 禁止 经 营 下 列 食 品 : 用 非 食品 原料 生 
产 的 食品 或 者 添加 食品 添加 剂 以 外 的 化 学 物质 和 其 他 可 能 危害 人 体 健 康 物质 的 
食品 ， 或 者 用 回收 食品 作为 原料 生产 的 食品 ; 致 病 性 微生物 、 农 药 残 留 、 兽 药 
(a. 重金属、 污染 物质 以 及 其 他 危害 人 体 健康 的 物质 含量 超过 食品 安全 标准 
限量 的 食品 ; 营养 成 分 不 符合 食品 安全 标准 的 专 供 婴 幼儿 和 其 他 特定 人 群 的 主 
辅食 品 ; BUS, HARA, BRE. MPAA, RAR, RIBAS 
者 感官 性 状 异常 的 食品 ; 病死 、 毒 死 或 者 死因 不 明 的 高 、 畜 、 兽 、 水 产 动物 肉 
类 及 其 制品 ; 未 经 动物 卫生 监督 机 构 检疫 或 者 检疫 不 合格 的 肉 类 ， 或 者 未 经 检 
验 或 者 检验 不 合格 的 肉 类 制品 ; 被 包装 材料 、 容 器 、 运 输 工 具 等 污染 的 食品 ， 
超过 保质 期 的 食品 ; 无 标签 的 预 包装 食品 ; 国家 为 防 病 等 特殊 需要 明令 禁止 生 
产 经 营 的 食品 ; 其 他 不 符合 食品 安全 标准 或 者 要 求 的 食品 。 


(二 ) 食品 进出 口 管理 


1. 进 出 口 管 理 机 构 及 其 职权 。 食 品 进出 口 的 管理 机 构 主 要 是 国家 出 入 境 检 
验 检 疫 部 门 ， 其 主要 职责 包括 如 下 几 个 方面 : (1) 对 进出 口 的 商品 进行 检验 ; 
(2) 境外 发 生 的 食品 安全 事件 可 能 对 我 国境 内 造成 影响 ， 或 者 在 进口 食品 中 发 
现 严 重 食品 安全 问题 的 ， 国 家 出 入 境 检验 检疫 部 门 应 当 及 时 采取 风险 预警 或 者 
控制 措施 ， 并 向 国务 院 卫生 行政 、 农 业 行 政 、 工 商行 政 管理 和 国家 食品 药品 监 
督 管 理 部 门 通报 ; (3) 受理 向 我 国境 内 出 口 食品 的 出 口 商 或 者 代理 商 的 备案 以 
及 向 我 国境 内 出 口 食品 的 境外 食品 生产 企业 的 注册 ， 并 定期 公布 已 经 备案 的 出 
口 商 、 代 理 商 和 已 经 注册 的 境外 食品 生产 企业 名 单 ; 〈4 ) 国家 出 入 境 检验 检疫 
部 门 应 当 收 集 、 汇 总 进出 口 食品 安全 信息 ， 并 及 时 通报 相关 部 门 、 机 构 和 企 
业 ， 并 应 当 建 立 进出 口 食品 的 进口 商 、 出 口 商 和 出 口 食品 生产 企业 的 信誉 记 
录 ， 并 予以 公布 。 


2. 食 品 进口 管理 制度 。 


(1 ) 一 般 规定 。 进 口 的 食品 、 食 品 添加 剂 以 及 食品 相关 产品 应 当 符合 我 国 
食品 安全 国家 标准 。 进 口 的 食品 应 当 经 出 入 境 检验 检疫 机 构 检 验 合格 后 ， 海 关 
凭 出 入 境 检验 检疫 机 构 签 发 的 通关 证 明 放 行 。 


进口 尚 无 食品 安全 国家 标准 的 食品 ， 或 者 首次 进口 食品 添加 剂 新 品种 、 食 
品 相关 产品 新 品种 ， 进 口 商 应 当 向 国务 院 卫生 行政 部 门 提出 申请 并 提交 相关 的 
安全 性 评估 材料 。 国 务 院 卫生 行政 部 门 应 当 依 照 食 品 安全 法 的 相关 规定 作出 是 
否 准 予 许可 的 决定 ， 并 及 时 制定 相应 的 食品 安全 国家 标准 。 


进口 的 预 包装 食品 应 当 有 中 文 标 签 、 中 文 说 明 书 。 标 签 、 说 明 书 应 当 符 合 
本 法 以 及 我 国 其 他 有 关 法 律 、 行 政法 规 的 规定 和 食品 安全 国家 标准 的 要 求 ， 载 
明 食品 的 原 产地 以 及 境内 代理 商 的 名 称 、 地 址 、 联 系 方式 。 预 包装 食品 没有 中 
文 标签 、 中 文 说 明 书 或 者 标签 、 说 明 书 不 符合 本 条 规定 的 ， 不 得 进口 。 进 口 的 
食品 应 当 经 出 入 境 检验 检疫 机 构 检 验 合格 后 ， 海 关 凭 出 入 境 检验 检疫 机 构 签 发 
的 通关 证 明 放 行 。 


进口 商 应 当 如 实 记录 食品 的 名 称 、 规 格 、 数 量 、 生 产 日 期 、 生 产 或 者 进口 
批号 、 保 质 期 、 出 口 商 和 购 货 者 名 称 及 联系 方式 、 交 货 日 期 等 内 容 。 记 录 的 保 
存 期 限 不 得 少 于 2 年 。 


(2) 风险 预警 或 者 控制 措施 。 境 外 发 生 的 食品 安全 事件 可 能 对 我 国境 内 造 
成 影响 ， 或 者 在 进口 食品 中 发 现 严重 食品 安全 问题 的 ， 国 家 出 入 境 检验 检疫 间 
门 应 当 及 时 采取 风险 预警 或 者 控制 措施 ， 并 向 国务 院 卫生 行政 、 农 业 行 政 、 工 
商行 政 管理 和 国家 食品 药品 监督 管理 部 门 通报 。 接 到 通报 的 部 门 应 当 及 时 采取 
相应 措施 。 


国家 出 入 境 检验 检疫 部 门 应 当 定 期 公布 已 经 备案 的 出 口 商 、 代 理 商 和 已 经 
注册 的 境外 食品 生产 企业 名 单 。 


3. 食 品 出 口 管理 制度 。 出 口 的 食品 由 出 入 境 检验 检疫 机 构 进行 监督 、 抽 
检 ， 海关 凭 出 入 境 检 验 检疫 机 构 签 发 的 通关 证 明 放 行 。 出 口 食品 生产 企业 和 出 


口 食品 原料 种 植 、 养 殖 场 应 当 向 国家 出 入 境 检验 检疫 部 门 备案 。 
(=) 食品 召回 制度 
1. 食 品 召 回 的 概念 和 类 型 。 


食品 召回 制度 ， 是 指 按照 食品 安全 法 的 规定 ， 由 食品 生产 者 自己 主动 、 或 
者 经 国家 有 关 部 门 责令 ， 对 已 经 上 市 销售 的 不 符合 食品 安全 标准 的 食品 ， 由 生 
产 者 公开 回收 并 采取 相应 措施 ， 及 时 消除 或 威 少食 品 安全 危害 的 制度 。 


品 召 回 可 以 分 为 主动 召回 和 责令 召回 两 种 类 型 。 主 动 召回 ， 是 指 食 品 生 
产 者 对 发 现 的 其 生产 的 不 符合 食品 安全 标准 的 食品 ， 主 动 停止 生产 ， 公 开 相 关 
言 息 ， 召 回 已 经 上 市 销售 的 食品 并 采取 相应 措施 ， 及 时 消除 或 减少 食品 安全 危 
害 的 行为 。 同 样 道 理 ， 若 食品 经 营 者 发 现 其 经 营 的 食品 不 符合 食品 安全 标准 ， 
亦 应 当 立 即 停止 经 营 ， 通 知 相关 生产 者 和 消费 者 ， 并 记录 停止 经 营 和 通知 情 
况 。 食 品 生产 者 认为 应 当 召 回 的 ， 应 当 立 即 召回 。 


责令 召回 ， 是 指 食品 生产 经 营 者 未 依照 法 律 规定 召回 或 者 停止 经 营 不 符合 
食品 安全 标准 的 食品 的 ， 县 级 以 上 质量 监督 、 工 商行 政 管 理 、 食 品 药品 监督 管 
理 部 门 责令 其 召回 或 者 停止 经 营 的 行为 。 


2. 对 食品 召回 的 处 理 。 


食品 生产 者 应 当 对 召回 的 食品 采取 补救 、 无 害 化 处 理 、 销 毁 等 措施 ， 并 将 
食品 召回 和 处 理 情 况 向 县 级 以 上 质量 监督 部 门 报告 。 经 采取 补救 、 无 害 化 处 
理 ， 符 合 食品 安全 标准 的 食品 ， 可 以 重新 上 市 销售 ; 否则 必须 销毁 ， 以 绝 后 
= 


who 


五 、 食 品 检验 制度 
(一 ) 食品 检验 机 构 及 其 地 位 
食品 检验 机 构 是 指 依照 国家 有 关 认 证 认可 的 规定 取得 食品 检验 资质 ， 从 事 
食品 检验 活动 的 机 构 。 有 关 食 品 检验 机 构 的 资质 认定 条 件 和 检验 规范 ， 由 国务 
院 卫 生 行政 部 门 规定 。 食 品 检 验 机 构 取得 资质 认定 后 ， 方 可 从 事 食 品 检验 活 
动 。 但 是 ， 法 律 男 有 规定 的 除外 。 


食品 检验 机 构 是 独立 于 政府 和 食品 生产 经 营 者 的 社会 中 介 机 构 。 

(二 ) 食品 检验 机 构 与 检验 人 负责 制 

食品 检验 由 食品 检验 机 构 指 定 的 检验 人 独立 进行 。 检 验 人 应 当 依照 有 关 法 
、 法 规 的 规定 ， 并 依照 食品 安全 标准 和 检验 规范 对 食品 进行 检验 ， 苯 重 科 
, 恪守 职业 道德 ， 保 证 出 具 的 检验 数据 和 结论 客观 、 公 正 ， 不 得 出 具 虚 假 的 


检验 报告 。 


鉴于 以 往 的 教训 ， 食 品 安 全 法 明确 规定 “食品 安全 监督 管理 部 门 对 食品 不 得 


~ 


Nk 


实施 免检 ”。 
(=) 不 同 机 构 和 组 织 的 食品 检验 活动 


1. 食 品 安全 行政 监督 管理 部 门 的 抽样 检验 。 依 照 职 权 ， 县 级 以 上 质量 监 
督 、 工 商行 政 管 理 、 食 品 药品 监督 管理 部 门 应 当 对 食品 进行 定期 或 者 不 定期 的 
抽样 检验 。 进 行 抽样 检验 ， 应 当 购买 抽取 的 样品 ,不 收取 检验 费 和 其 他 任何 费 
用 。 


县 级 以 上 质量 监督 、 工 商行 政 管 理 、 食 品 药品 监督 管理 部 门 在 执法 工作 中 
需要 对 食品 进行 检验 的 ， 应 当 委托 符合 本 法 规定 的 食品 检验 机 构 进行 ， 并 支付 
相关 费用 。 对 检验 结论 有 异议 的 ， 可 以 依法 进行 复 检 。 


2. 自 行 检验 。 食 品 生产 经 营 企业 可 以 自行 对 所 生产 的 食品 进行 检验 ， 也 可 
以 委托 符合 食品 安全 法 规定 的 食品 检验 机 构 进 行 检 验 。 


3. 第 三 人 委托 检验 。 食 品行 业 协 会 等 组 织 、 消 费 者 也 可 以 根据 需要 委托 食 
品 检验 机 构 对 食品 进行 检验 。 被 委托 的 机 构 应 当 是 符合 食品 安全 法 规定 的 合格 
食品 检验 机 构 。 


六 、 食 品 安全 事故 处 置 机 制 
(一 ) 食品 安全 事故 的 概念 和 类 型 


1. 食 品 安全 事故 的 概念 。 食 品 安全 事故 是 对 因 食 品 安全 问题 造成 的 各 类 事 
故 的 总 称 。 食 品 安全 问题 通常 包括 食品 污染 问题 、 食 源 性 疾患 问题 、 食 物 中 毒 
问题 、 科 技 食品 问题 、 食 品 标识 问题 等 ， 实 际 生活 中 的 食品 安全 问题 ， 是 由 上 
述 问题 的 一 种 或 几 种 构成 的 。 食 品 安全 法 所 指 的 食品 安全 事故 有 特定 的 含义 
(99%) ， 即 “食品 安全 事故 ， 指 食物 中 毒 、 食 源 性 疾病 、 食 品 污染 等 源 于 食 
品 ， 对 人 体 健康 有 危害 或 者 可 能 有 危害 的 事故 ”。 将 “可 能 ”的 危害 列 为 事故 的 判 
定 标准 ， 是 立法 者 对 食品 安全 事故 重视 程度 的 具体 体现 。 


2. 食 品 安全 事故 的 类 型 。 根 据 2011 年 10 月 5 日 修订 的 《国家 食品 安全 事故 
应 急 预 案 》， 食 品 安全 事故 ， 指 食物 中 毒 、 食 源 性 疾病 、 食 品 污染 等 源 于 食 
品 ， 对 人 体 健康 有 危害 或 者 可 能 有 危害 的 事故 。 食 品 安全 事故 共 分 四 级 , 即 特别 
重大 食品 安全 事故 、 重 大 食品 安全 事故 、 较 大 食品 安全 事故 和 一 般 食品 安全 事 
故 。 


( 二 ) 食品 安全 事故 处 置 对 策 
食品 安全 事故 的 发 生 ， 会 对 人 体 健 康 和 社会 生活 产生 不 同 程度 的 负面 影 
响 。 尽 早 预防 、 有 针对 性 的 处 置 、 做 好 善后 ， 可 以 将 危害 降 至 最 低 。 我 国 的 食 


品 安全 事故 处 置 对策 ， 涵 盖 了 从 食品 安全 事故 的 预防 、 认 定 到 处 理 的 各 项 措 
施 ， 形 成 全 面 性 、 立 体型 的 应 对 机 制 。 


1. 三 级 应 急 预 案 。 食 品 安全 法 要 求 国务 院 组 织 制定 国家 食品 安全 事故 应 急 


预案 。 


县 级 以 上 地 方 人 民政 府 应 当 根 据 有 关 法 律 、 法 规 的 规定 和 上 级 人 民政 府 的 
食品 安全 事故 应 急 预 案 以 及 本 地 区 的 实际 情况 ， 制 定 本 行政 区 域 的 食品 安全 事 
故 应 急 预 案 ， 并 报 上 一 级 人 民政 府 备案 。 


除了 各 级 政府 的 应 急 预 案 以 外 ， 食 品 安全 法 还 要 求 食品 生产 经 营 企业 制定 
食品 安全 事故 处 置 方案 。 同 时 ， 要 求 企 业 定期 检查 各 项 食品 安全 防范 措施 的 落 
实情 况 ， 及 时 消除 食品 安全 事故 隐患 。 


2. 食 品 安全 事故 通报 制度 。 在 食品 安全 事故 发 生 后 ， 为 了 防止 和 避免 事故 
的 进一步 扩大 ， 及 时 上 报 和 处 置 ， 在 最 短 时 间 内 完成 信息 的 畅通 ， 显 得 尤其 重 
要 。 因 此 ， 事 故 通报 制度 在 食品 安全 法 中 进行 了 详尽 规定 。 


(1) 事故 发 生 单位 和 治疗 单位 的 通报 。 事 故 发 生 单位 有 义务 立即 向 政府 有 
天 部 门 通报 事故 情况 ， 并 采取 有 利于 减轻 人 员 伤 亡 和 危害 蔓延 的 处 理 措施 ; 接 
收 事故 受害 人 员 进行 治 疗 的 单位 ， 同 样 有 义务 及 时 向 事故 发 生地 县 级 卫生 行政 
部 门 报告 。 


(2) 政府 各 部 门 的 通报 。 农 业 行政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管 理 、 食 品 药品 
监督 管理 部 门 ， 在 日 常 监督 管理 中 发 现 食品 安全 事故 ， 或 者 接 到 有 关 食 品 安全 
事故 的 举报 ， 应 当 立 即 向 卫生 行政 部 门 通报 。 对 于 一 般 食品 安全 事故 来 说 ， 卫 
生 行政 部 门 可 以 承担 起 相应 的 事故 处 理 任 务 ， 而 对 于 重大 事故 ， 则 还 需要 进 一 


步 报告 。 


(3) 重大 食品 安全 事故 的 通报 。 对 于 重大 食品 安全 事故 ， 接 到 报告 的 县 级 
卫生 行政 部 门 应 当 按照 规定 向 本 级 人 民政 府 和 上 级 人 民政 府 卫生 行政 部 门 报 
告 。 县 级 人 民政 府 和 上 级 人 民政 府 卫生 行政 部 门 应 当 按照 规定 上 报 ， 直 至 国务 
院 。 

3. 调 查处 理 措施 。 食 品 安全 事故 发 生 之 后 ， 各 级 部 门 就 应 当 迅速 反应 ， 根 
据 应 急 预案 和 实际 情况 ， 展 开 事 故 的 处 理 和 调查 程序 。 


县 级 以 上 卫生 行政 部 门 接 到 食品 安全 事故 的 报告 后 ， 应 当 立 即 会 同 有 关 农 
业 行 政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管理 、 食 品 药品 监督 管理 部 门 进行 调查 处 理 ， 并 
采取 下 列 措施 ， 防 止 或 者 减轻 社会 危害 : 


(1) 开展 应 急救 援 工作 ， 对 因 食 品 安全 事故 导致 人 身 伤害 的 人 员 ， 卫 生 行 
政 部 门 应 当 立 即 组 织 救 治 。 

(2) 封存 可 能 导致 食品 安全 事故 的 食品 及 其 原料 ， 并 立即 进行 检验 ; 对 确 
认 属 于 被 污染 的 食品 及 其 原料 ， 责 令 食品 生产 经 营 者 依照 食品 安全 法 第 53 条 的 
规定 予以 召回 、 停 止 经 营 并 销毁 。 


(3) 封存 被 污染 的 食品 用 工具 及 用 具 ， 并 责令 进行 清洗 消毒 。 


(4) 做 好 信息 发 布 工作 ， 依 法 对 食品 安全 事故 及 其 处 理 情 况 进行 发 布 ， 并 
对 可 能 产生 的 危害 加 以 解释 、 说 明 。 


发 生 重大 食品 安全 事故 的 ， 县 级 以 上 人 民政 府 应 当 立 即 成 立 食品 安全 事故 
处 置 指挥 机 构 ， 局 动 应 急 预 案 ， 依 照 前 款 规定 进行 处 置 。 


4. 调 查 的 范围 和 内 容 。 根 据 调查 处 理 的 阶段 及 重点 的 不 同 ， 可 以 将 其 分 为 
两 部 分 : 第 一 部 分 为 对 事故 本 身 的 调查 和 处 理 ， 以 尽快 防止 和 减轻 危害 ; 第 二 
部 分 是 对 食品 安全 事故 进行 相关 其 他 调查 。 


(1) 对 事故 本 身 的 调查 。 对 于 事故 本 身 的 调查 处 理 ， 又 可 以 按照 一 般 食品 
安全 事故 和 重大 食品 安全 事故 的 区 别 而 有 所 不 同 。 对 于 一 般 食品 安全 事故 ， 县 
级 以 上 卫生 行政 部 门 接 到 食品 安全 事故 的 报告 后 ， 应当 立即 会 同 有 关 农 业 行 
政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管理 、 食 品 药品 监督 管理 部 门 进 行 调查 处 理 。 而 对 于 
重大 食品 安全 事故 ， 县 级 以 上 人 民政 府 应 当 立即 成 立 食品 安全 事故 处 置 指挥 机 
构 ， 启 动 应 急 预 案 。 同 时 ， 对 于 重大 食品 安全 事故 ， 设 区 的 市 级 以 上 人 民政 府 
卫生 行政 部 门 应 当 立 即 会 同 有 关 部 门 进行 事故 责任 调查 ， 督 促 有 关 部 门 履 行 职 
责 ， 向 本 级 人 民政 府 提 出 事故 责任 调查 处 理 报告 。 重 大 食品 安全 事故 涉及 两 个 
以 上 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 ， 由 国务 院 卫生 行政 部 门 组 织 事故 责任 调查 。 


(2) 流行 病 学 调查 。 发 生食 品 安全 事故 ， 县 级 以 上 疾病 预防 控制 机 构 应 当 
协助 卫生 行政 部 门 和 有 关 部 门 对 事故 现场 进行 卫生 处 理 ， 并 对 与 食品 安全 事故 
有 关 的 因素 开展 流行 病 学 调查 。 


(3) 失职 、 渎 职 情况 调查 。 调 查 食品 安全 事故 ， 除 了 查 明 事 故 单 位 的 责 
任 ， 还 应 当 查 明 负 有 监督 管理 和 认证 职责 的 监督 管理 部 门 、 认 证 机 构 的 工作 人 
员 失 职 、 渎 职 情 况 。 
七 、 政 府 监督 管理 机 构 及 职权 


食品 安全 问题 离 不 开 政府 机 构 的 监督 和 管理 ， 食 品 安全 法 不 仅 对 监管 机 构 
进行 了 专门 的 规定 ， 还 设 专 章 对 各 级 监管 机 构 的 职权 进行 了 详细 的 规定 。 


(一 ) 监管 机 构 及 其 分 工 协作 


1. 各 类 各 级 监管 机 构 概 述 。 


(1) 食品 安全 委员 会 。 为 协调 食品 安全 的 执法 工作 ， 食 品 安全 法 新 设置 了 
全 国 性 、 综 合 性 的 监管 机 构 ， 即 食品 安全 委员 会 。 该 委员 会 是 由 国务 院 设立 的 


专门 委员 会 ， 其 工作 职责 由 国务 院 规定 。 


(2) 其 他 各 类 各 级 监管 机 构 。 在 食品 安全 委员 会 之 外 ， 主 要 的 监管 机 构 可 
以 分 为 两 级 : 其 一 是 国务 院 一 级 的 卫生 行政 部 门 、 质 量 监督 部 门 、 工 商行 政 管 
理 部 门 和 国家 食品 药品 监督 管理 部 门 ; 其 二 是 县 级 以 上 各 级 人 民政 府 及 其 职能 
部 门 。 各 级 人 民政 府 按照 行政 级 别 ， 在 各 自 的 行政 区 域内 行使 监管 权 。 


此 外 ， 在 监管 机 构 以 外 ， 食 品行 业 协 会 、 基 层 群众 性 组 织 、 其 他 个 人 都 可 
以 起 到 对 食品 生产 进行 监督 、 自 律 的 职能 。 


2. 监 管 机 构 之 间 的 分 工 协作 。 以 上 各 类 各 级 监管 机 构 要 真正 起 到 监管 的 效 
果 ， 必 须 进行 明确 的 分 工 协作 ， 才 能 有 效 建立 起 新 的 监管 体制 。 为 此 ， 需 要 处 
理 好 以 下 两 类 关系 : 


(1) 国务 院 各 部 门 之 间 的 关系 。 国 务 院 卫生 行政 部 门 承担 食品 安全 综合 协 
调职 责 ， 负 责 食品 安全 风险 评估 、 食 品 安全 标准 制定 、 食 品 安全 信息 公布 、 食 
品 检验 机 构 的 资质 认定 条 件 和 检验 规范 的 制定 ， 组 织 查处 食品 安全 重大 事故 ; 
国务 院 质量 监督 、 工 商行 政 管理 和 国家 食品 药品 监督 管理 部 门 依照 本 法 和 国务 
院 规定 的 职责 ， 分 别 对 食品 生产 、 食 品 流通 、 和 餐饮 服务 活动 实施 监督 管理 。 


(2) 地 方 各 级 人 民政 府 及 其 职能 部 门 之 间 的 关系 。 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 
统一 负责 、 领 导 、 组 织 、 协 调 本 行政 区 域 的 食品 安全 监督 管理 工作 ， 建 立 健全 
食品 安全 全 程 监督 管理 的 工作 机 制 ; 统一 领导 、 指 挥 食 品 安全 突 发 事件 应 对 工 
作 ; 完善 、 落 实 食品 安全 监督 管理 责任 制 ， 对 食品 安全 监督 管理 部 门 进行 评 
议 、 考 核 。 


同时 ， 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 应 该 依照 本 法 和 国务 院 的 规定 确定 本 级 卫生 
行政 、 农 业 行 政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管理 、 食 品 药品 监督 管理 部 门 的 食品 安 


全 监督 管理 职责 。 
(二 ) 监管 机 构 的 职权 


各 监管 机 构 之 间 不 仅 需 要 有 分 工 协作 的 理念 和 基本 的 职责 划分 ， 更 需要 
具体 的 职权 规定 ， 以 更 好 地 行使 自身 的 职责 。 食 品 安全 法 第 八 章 对 各 监管 机 构 
的 职权 作 了 详细 规定 ， 形 成 以 下 制度 : 


1. 信 息 统一 公布 制度 。 国 家 建立 食品 安全 信息 统一 公布 制度 。 信 息 公 布 主 
体 是 国务 院 卫 生 行 政 部 门 及 其 各 级 人 民政 府 和 行政 部 门 。 信 息 公布 范围 包括 : 
(1 ) 国家 食品 安全 总 体 情况 (2) 食品 安全 风险 评估 信息 和 食品 安全 风险 警 
示 信 息 ; (3) 重大 食品 安全 事故 及 其 处 理 信息 ; (4) 其 他 重要 的 食品 安全 信 
息 和 国务 院 确定 的 需要 统一 公布 的 信息 。 其 中 第 2、3 项 信息 ， 如 果 其 影响 限于 
特定 区 域 ， 那 么 也 可 由 该 区 域 相 关 的 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 卫 生 行 政 部 
门 公布 。 


此 外 ， 县 级 以 上 农业 行政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管理 、 食 品 药品 监督 管理 
部 门 依 据 各 自 职责 公布 食品 安全 日 常 监督 管理 信息 。 除 公布 日 常 监督 管理 信息 
外 ， 县 级 以 上 地 方 卫 生 行 政 、 农 业 行 政 、 质 量 监 督 、 工 商行 政 管理 、 食 品 药 品 
监督 管理 部 门 获知 前 文 述 及 的 四 项 信息 后 ， 应 当 向 上 级 主管 部 门 报告 ， 由 上 级 
主管 部 门 立 即 报告 国务 院 卫 生 行政 部 门 ; 必要 时 ， 可 以 直接 向 国务 院 卫 生 行 政 
部 门 报告 。 同 时 ， 各 行政 部 门 之 间 也 要 注意 食品 安全 信息 的 相互 通报 ， 做 到 信 
息 畅通 和 信息 的 准确 、 及 时 、 客 观 。 


2. 日 常 监督 管理 。 日 常 监督 管理 的 事务 是 综合 性 的 ， 同 时 也 需要 各 级 人 民 
政府 和 行政 部 门 从 整体 着 眼 ， 注 重 规划 性 和 全 面 性 。 具 体 包括 以 下 几 个 方面 。 


(1) 食品 安全 年 度 监 督 管 理 计 划 。 日 常 监督 管理 首先 应 当做 好 规划 ， 这 是 
监管 规划 性 、 前 瞻 性 的 体现 。 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 组 织 本 级 卫生 行政 、 农 业 
行政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管理 、 食 品 药品 监督 管理 部 门 制定 本 行政 区 域 的 食 
品 安全 年 度 监督 管理 计划 ， 并 按照 年 度 计 划 组 织 开 展 工作 。 


(2) 各 行政 部 门 的 日 常 监管 措施 。 县 级 以 上 质量 监督 、 工 商行 政 管理 、 食 
品 药品 监督 管理 部 门 按照 食品 安全 法 履行 各 自 食 品 安全 监督 管理 职责 时 ， 有 权 
采取 现场 检查 、 抽 样 检验 、 查 封 、 扣 押 等 措施 ， 以 便 对 食品 、 食 品 生产 经 营 
者 、 食 品 生产 经 营 场 所 进行 有 效 监管 。 这 些 监督 检查 ， 应 当 记录 监督 检查 的 情 
况 和 处 理 结果 。 监 督 检 查 记录 经 监督 检查 人 员 和 食品 生产 经 营 者 签字 后 归档 。 


县 级 以 上 农业 行政 部 门 依照 农产品 质量 安全 法 规定 的 职责 ， 对 食用 农产品 


进行 监督 管理 。 


为 规范 各 职能 部 门 的 监管 行为 ， 食 品 安全 法 要 求 各 部 门 应 当 按照 法 定 权 限 
和 程序 履行 食品 安全 监督 管理 职责 ; 对 生产 经 营 者 的 同一 违法 行为 ， 不 得 给 予 
二 次 以 上 罚款 的 行政 处 罚 ; 涉嫌 犯罪 的 ， 应 当 依 法 向 公安 机 关 移 送 。 


3. 对 咨询 、 投 诉 、 举 报 的 处 理 。 为 加 强 各 行政 部 门 整体 协调 的 功能 ， 避 免 
民众 咨询 无 果 、 举 报 无 门 的 现实 性 问题 ， 食 品 安全 法 作 了 明确 的 规定 ， 即 县 级 
以 上 卫生 行政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管理 、 食 品 药品 监督 管理 部 门 接 到 咨询 、 
投诉 、 举 报 后 ， 对 属于 本 部 门 职责 的 ， 应 当 受 理 ， 并 及 时 进行 答复 、 核 实 、 处 
理 ; 对 不 属于 本 部 门 职责 的 ， 应 当 书面 通知 并 移交 有 权 处 理 的 部 门 处 理 。 有 权 
处 理 的 部 门 应 当 及 时 处 理 ， 不 得 推 请 ; 属于 食品 安全 事故 的 ， 依 照 食品 安全 法 
有 关 食 品 安全 事故 专 章 的 规定 进行 处 置 。 


4. 食 品 安全 信用 档案 。 为 鼓励 食品 企业 持久 、 诚 信 经 营 ， 食 品 安全 法 规 
定 ， 县 级 以 上 质量 监督 、 工 商行 政 管 理 、 食 品 药品 监督 管理 部 门 应 当 建 立 食 品 
生产 经 营 者 食品 安全 信用 档案 ， 记 录 许 可 颁发 、 日 常 监督 检查 结果 、 违 法 行为 
查处 等 情况 ; 根据 食品 安全 信用 档案 的 记录 ， 对 有 不 良 信用 记录 的 食品 生产 经 


营 者 增加 监督 检查 频次 。 
八 、 法 律 责 任 


食品 安全 法 律 责 任 ， 是 指 从 事 食品 生产 经 营 的 企业 、 个 人 或 其 他 组 织 因 违 
反 国 家 有 关 食 品 安全 的 法 律 、 法 规 的 禁止 性 规定 ， 而 应 当 承 担 的 法 律 上 的 不 利 
后 果 。 


(一 ) 食品 生产 经 营 者 责任 
食品 生产 经 营 者 往往 是 食品 安全 事故 的 直接 责任 者 ， 因 为 他 们 是 大 多 数 食 


品 安全 事故 的 始作俑者 。 根 据 食品 安全 法 的 规定 ， 生 产 经 营 者 应 该 承担 的 责任 
主要 有 以 下 几 种 形式 : 


1. 责 令 改 正 、 和 警告 、 责 令 停产 停业 、 没 收 、 罚 款 、 吊 销 许 可 证 。 这 些 都 属 
于 行政 性 的 强制 措施 。 实 践 中 ， 根 据 不 同 的 情况 ， 特 别 是 根据 事故 的 危害 程 
度 ， 采 取 不 同 的 措施 。 具 体 而 言 : 


(1) 未 经 许可 从 事 食品 生产 经 营 活动 ， 或 者 未 经 许可 生产 食品 添加 剂 的 ， 
由 有 关 主 管 部 门 按照 各 自 职责 分 工 ， 没 收 违法 所 得 ， 违 法 生产 经 营 的 食品 、 食 
品 添加 剂 和 用 于 违法 生产 经 营 的 工具 、 设 备 、 原 料 等 物品 ; 违法 生产 经 营 的 食 
品 、 食 品 添加 剂 货 值 金额 不 足 1 万 元 的 ， 并 处 2000 元 以 上 5 万 元 以 下 罚款 ; 货 值 
金额 1 万 元 以 上 的 ， 并 处 货 值 金额 5 倍 以 上 10 倍 以 下 罚款 。 


(2) 除 未 经 许可 外 的 其 他 违法 情形 。 除 了 未 经 许可 从 事 生产 经 营 活动 或 未 
经 许可 生产 食品 添加 剂 外 ， 食 品 安全 法 对 生产 经 营 者 不 同 程度 违反 法 律 的 行为 
进行 了 细致 的 规定 。 


食品 安全 法 第 85 条 规定 了 十 类 重大 的 违法 行为 : 用 非 食品 原料 生产 食品 
或 者 在 食品 中 添加 食品 添加 剂 以 外 的 化 学 物质 和 其 他 可 能 危害 人 体 健康 的 物 
质 ， 或 者 用 回收 食品 作为 原料 生产 食品 ; @ 生 产 经 营 致 病 性 微生物 、 农 药 残 
留 、 兽 药 残留 、 重 金属 、 污 染 物 质 以 及 其 他 危害 人 体 健 康 的 物质 含量 超过 食品 
安全 标准 限量 的 食品 ; @ 生 产 经 营 营养 成 分 不 符合 食品 安全 标准 的 专 供 婴 幼儿 
和 其 他 特定 人 群 的 主 辅食 品 ; OBS RUA, HRM, SRE. THK 
洁 、 混 有 异物 、 挨 假 掺 杂 或 者 感官 性 状 异 常 的 食品 ; 加 经 营 病死 、 毒 死 或 者 死 
因 不 明 的 高 、 畜 、 曾 、 水 产 动 物 肉 类 ， 或 者 生产 经 营 病 死 、 毒 死 或 者 死因 不 明 
的 离 、 畜 、 兽 、 水 产 动物 肉 类 的 制品 ; @ 经 营 未 经 动物 卫生 监督 机 构 检 疫 或 者 
检疫 不 合格 的 肉 类 ， 或 者 生产 经 营 未 经 检验 或 者 检验 不 合格 的 肉 类 制品 ; @ 经 
营 超过 保质 期 的 食品 ; @ 生 产 经 营 国家 为 防 病 等 特殊 需要 明令 禁止 生产 经 营 的 
食品 ; @ 利 用 新 的 食品 原料 从 事 食品 生产 或 者 从 事 食品 添加 剂 新 品种 、 食 品 相 
天 产品 新 品种 生产 ， 未 经 过 安全 性 评估 ; 人 @ 食 品 生产 经 营 者 在 有 关 主 管 部 门下 
令 其 召回 或 者 停止 经 营 不 符合 食品 安全 标准 的 食品 后 ， 仍 拒 不 召回 或 者 停止 经 
营 的 。 对 这 些 行为 ， 由 有 关 主 管 部 门 按照 各 自 职 责 分 工 ， 没收 违法 所 得 、 违 法 
生产 经 营 的 食品 和 用 于 违法 生产 经 营 的 工具 、 设 备 、 原 料 等 物品 ; 违法 生产 经 
营 的 食品 货 值 金额 不 足 1 万 元 的 ， 并 处 2000 元 以 上 5 万 元 以 下 罚款 ; 货 值 金额 1 
万 元 以 上 的 ， 并 处 货 值 金额 5 倍 以 上 10 倍 以 下 罚款 ; 情节 严重 的 ， 吊 销 许 可 
证 。 


食品 安全 法 第 86 条 规定 了 四 种 比较 重大 的 违法 行为 : 经 营 被 包装 材料 、 
容器 、 运 输 工具 等 污染 的 食品 ; @ 生 产 经 营 无 标签 的 预 包装 食品 、 食 品 添加 剂 
或 者 标签 、 说 明 书 不 符合 本 法 规定 的 食品 、 食 品 添 加 剂 ; @ 食 品 生产 者 采购 、 
使 用 不 符合 食品 安全 标准 的 食品 原料 、 食 品 添加 剂 、 食 品 相 关 产 品 ; 人 食品 生 
产 经 营 者 在 食品 中 添加 药品 。 对 这 些 行 为 ， 主 管 部 门 按照 各 自 职责 分 工 ， 可 以 
没收 违法 所 得 、 违 法 生产 经 营 的 食品 和 用 于 违法 生产 经 营 的 工具 、 设 备 、 原 料 
等 物品 ; 对 违法 生产 经 营 的 食品 货 值 金额 不 足 1 万 元 的 ， 并 处 2000 元 以 上 5 万 元 
以 下 罚款 ; 货 值 金额 1 万 元 以 上 的 ， 并 处 货 值 金额 2 倍 以 上 5 倍 以 下 罚款 ; 情节 
严重 的 ， 责 令 停产 停业 ， 直 至 吊销 许可 证 。 


食品 安全 法 第 87 条 还 规定 了 七 类 相对 较 轻 的 违法 行为 ,由 有 关 主 管 部 门 按 
照 各 自 职责 分 工 ， 责 令 改 正 ， 给 予 警告 ; 拒 不 改正 的 ， 处 2000 元 以 上 2 万 元 以 
下 罚款 ; 情节 严重 的 ， 责 令 停产 停业 ， 直 至 吊销 许可 证 。 


(3) 食品 安全 事故 发 生 后 的 违法 行为 及 责任 。 根 据 食 品 安全 法 第 88 条 的 
规定 ， 对 于 食品 安全 事故 发 生 后 相关 单位 ， 特 别 是 食品 安全 事故 发 生 单位 应 当 
做 的 各 项 工作 ， 都 有 明确 的 规定 。 而 食品 生产 经 营 单位 在 发 生 事故 后 没有 对 事 
故 及 时 进行 处 置 、 不 进行 相关 的 报告 行为 ， 应 当 由 有 关 主 管 部 门 按照 各 自 职责 
分 工 ， 责 令 改正 ， 给 予 警告 ; 毁灭 有 关 证 据 的 ， 责 令 停 产 停业 ， 并 处 2000 元 以 
上 10 万 元 以 下 罚款 ; 造成 严重 后 果 的 ， 由 原 发 证 部 门 吊 销 许 可 证 。 


(4) 天 于 进出 口 食品 的 违法 责任 。 进 出 口 食品 对 我 国 和 对 国外 民众 的 生命 
健康 都 至 关 重要 ， 食 品 安全 法 第 89 条 规定 ， 出 现 以 下 三 种 情形 : 进口 不 符合 我 
国 食品 安全 国家 标准 的 食品 ; 进口 尚 无 食品 安全 国家 标准 的 食品 ， 或 者 首次 进 
口 食品 添加 剂 新 品种 、 食 品 相 关 产 品 新 品种 ， 示 经 过 安全 性 评估 ; 出 口 商 未 遵 
守 食 品 安全 法 的 规定 出 口 食品 的 ， 应 当 按照 食品 安全 法 第 85 条 的 规定 进行 处 


Wo 


此 外 ， 进 口 商 未 建立 并 遵守 食品 进口 和 销售 记录 制度 的 ， 由 有 关 主 管 部 门 
按照 各 自 职责 分 工 ， 责 令 改正 ， 给 予 警告 ; 拒 不 改正 的 ， 处 2000 元 以 上 2 万 元 
以 下 罚款 ; 情节 严重 的 ， 责 令 停产 停业 ， 直 至 吊销 许可 证 。 


(5) 食品 运输 的 责任 。 根 据 食品 安全 法 第 91 条 的 规定 ， 未 按照 要 求 进行 
食品 运输 的 ， 由 有 天 主管 部 门 按照 各 自 职责 分 工 ， 责令 改 正 ， 给 予 警告 ; 拒 不 
改正 的 ， 责 令 停 产 停 业 ， 并 处 2000 元 以 上 5 万 元 以 下 罚款 ; 情节 严重 的 ， 由 原 
发 证 部 门 吊销 许可 证 。 


2. 惩 神 性 赔偿 制度 。 因 违反 食品 安全 法 造成 人 身 、 财 产 或 者 其 他 损害 的 ， 
依法 承担 赔偿 责任 ， 这 是 一 般 性 的 赔偿 责任 。 根 据 该 法 第 96 条 的 规定 ， 明 知 是 
不 符合 食品 安全 标准 的 食品 而 进行 生产 或 者 销售 的 ， 消 费 者 除 要 求 赔偿 损失 
外 ， 还 可 以 向 生产 者 或 者 销售 者 要 求 支 付 价款 10 倍 的 赔偿 金 。 


3. 承 担 责任 的 顺序 。 食 品 安全 法 第 97 条 规定 ， 责 任 人 若 应 当 承担 民事 赔偿 
责任 和 缴纳 罚款 、 罚 金 ， 其 财产 不 足以 同时 支付 时 ， 应 先 承 担 民事 赔偿 责任 。 
该 规定 使 得 行政 执法 部 门 对 食品 安全 责任 人 给 予 处 罚 时 ， 必 须 考虑 受害 人 的 民 
事 赔偿 需求 ， 而 不 能 以 罚 为 先 ， 以 罚 为 主 。 


4. 有 期 限 的 禁止 从 业 。 关 于 有 期 限 的 禁止 从 业 ， 主 要 针对 两 方面 的 主体 : 
其 一 是 食品 生产 经 营 单位 的 主管 人 员 ; 其 二 是 食品 检验 机 构 人 员 。 


被 吊销 食品 生产 、 流 通 或 者 餐饮 服务 许可 证 的 单位 ， 其 直接 负责 的 主管 人 
员 自 处 罚 决定 作出 之 日 起 5 年 内 不 得 从 事 食 品 生产 经 营 管理 工作 。 食 品 生产 经 营 
者 聘用 不 得 从 事 食 品 生产 经 营 管理 工作 的 人 员 从 事 管 理工 作 的 ， 由 原 发 证 部 门 
吊销 许可 证 。 


而 对 于 受到 刑事 处 罚 或 者 开除 处 分 的 食品 检验 机 构 人 员 ， 自 刑 习 执行 完毕 
或 者 处 分 决定 作出 之 日 起 10 年 内 不 得 从 事 食 品 检验 工作 。 食 品 检验 机 构 聘用 不 
得 从 事 食 品 检验 工作 的 人 员 的 ， 由 授予 其 资质 的 主管 部 门 或 者 机 构 撤 销 该 检验 
机 构 的 检验 资格 。 


(二 ) 第 三 人 责任 


此 处 的 第 三 人 是 指 食 品 安全 法 中 除 食品 生产 经 营 者 以 外 的 其 他 相关 组 织 台 
个 人 ， 违 反 该 法 的 规定 应 该 承担 的 法 律 责任 。 具 体 来 说 ， 主 要 包括 三 类 : 其 一 
是 食品 交易 场所 的 提供 者 ; 其 二 是 检验 机 构 ; 其 三 是 荐 证 人 。 


1. 食 品 交 易 场 所 的 提供 者 。 食 品 交 易 场所 的 提供 者 主要 是 指 集中 交易 市 场 
的 开办 者 、 柜 台 出 租 者 、 展 销 会 的 举办 者 ， 他 们 应 当 审 查 入 场 食品 经 营 者 的 许 
可 证 ， 明 确 入 场 食品 经 营 者 的 食品 安全 管理 责任 ， 定 期 对 入 场 食 品 经 营 者 的 经 
营 环境 和 条 件 进 行 检查 ， 发 现 食品 经 营 者 有 违反 本 法 规定 的 行为 的 ， 应 当 及 时 
制止 并 立即 报告 所 在 地 县 级 工商 行政 管理 部 门 或 者 食品 药品 监督 管理 部 门 。 


食品 交易 场所 的 提供 者 如 果 违反 上 述 规定 ， 应 当 由 有 关 主 管 部 门 按照 各 自 
职责 分 工 ， 处 2000 元 以 上 5 万 元 以 下 罚款 ; 造成 严重 后 果 的 ， 责 令 停 业 ， 由 原 
发 证 部 门 吊销 许可 证 。 此 外 ， 如 果 市 场 发 生食 品 安全 事故 ， 交 易 场所 的 提供 者 
要 承担 连带 责任 。 


2. 检 验 机 构 。 食 品 检验 机 构 ， 包 括 食 品 检验 机 构 的 工作 人 员 ， 承 担 着 对 食 
品 检 验 、 保 障 食品 安全 的 重大 责任 ， 受 到 消费 者 的 充分 信赖 。 一 旦 他 们 违法 ， 
对 社会 造成 的 危害 将 是 巨大 的 。 因 此 ， 食 品 安全 法 第 93 条 规定 ， 食 品 检验 机 
构 、 食 品 检验 人 员 出 具 虚 假 检 验 报告 的 ， 由 授予 其 资质 的 主管 部 门 或 者 机 构 撤 
销 该 检验 机 构 的 检验 资格 ; 依法 对 检验 机 构 直接 负责 的 主管 人 员 和 食品 检验 人 
员 给 予 撤职 或 者 开除 的 处 分 。 此 外 ， 食 品 检验 人 员 在 特定 条 件 下 还 应 当 承 担 有 
期 限 的 禁止 从 业 限 制 。 


3. 荐 证 人 。 荐 证 人 是 指 公开 对 食品 质量 和 安全 给 予 推荐 、 证 明 、 保 证 的 
人 。 现 实生 活 中 ， 食 品 安全 监督 管理 部 门 、 承 担 食品 检验 职责 的 机 构 、 食 品行 
业 协 会 、 消 费 者 协会 、 其 他 社会 团体 或 者 组 织 、 个 人 (包括 各 类 名 人 ) ， 都 曾 
经 以 各 种 各 样 的 方式 向 消费 者 推荐 、 保 荐 食品 。 为 多 化 商品 推介 活动 ， 规 范 食 
品 广告 秩序 ， 遏 制 虚假 广告 ， 食 品 安全 法 对 这 些 机 构 、 团 体 和 个 人 的 违法 行 
为 ， 规 定 了 明确 和 严格 的 责任 。 


食品 安全 法 规定 ， 食 品 安全 监督 管理 部 门 或 者 承担 食品 检验 职责 的 机 构 、 
食品 行业 协会 、 消 费 者 协会 不 得 以 广告 或 者 其 他 形式 向 消费 者 推荐 食品 。 如 果 
违反 规定 ， 应 当 由 有 关 主 管 部 门 没收 违法 所 得 ， 依 法 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 
其 他 直接 责任 人 员 给 予 记 大 过 、 降 级 或 者 撤职 的 处 分 。 社 会 团体 或 者 其 他 组 
织 、 个 人 在 虚假 广告 中 向 消费 者 推荐 食品 ， 使 消费 者 的 合法 权益 受到 损害 的 ， 
与 食品 生产 经 营 者 承担 连带 责任 。 


(=) 行政 责任 


1. 重 大 食品 安全 事故 责任 。 


作为 食品 监管 体系 中 不 可 或 缺 的 政府 部 门 ， 其 应 当 积极 履行 相关 职责 ， 对 
食品 安全 的 保障 起 到 积极 作用 ， 而 一 旦 政府 部 门 违反 了 法 律 规 定 ， 也 应 当 承 担 
相应 的 法 律 责任 。 


县 级 以 上 地 方 人 民政 府 在 食品 安全 监督 管理 中 未 履行 职责 ， 本 行政 区 域 出 
现 重 大 食品 安全 事故 、 造 成 严重 社会 影响 的 ， 依 法 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 
他 直接 责任 人 员 给 予 记 大 过 、 降 级 、 撤 职 或 者 开除 的 处 分 。 


2. 行 政 首长 的 责任 。 


食品 安全 法 的 另 一 创新 ， 在 于 开创 了 各 级 行政 首长 的 引咎 辞职 制度 。 该 法 
规定 ， 县 级 以 上 卫生 行政 、 农 业 行 政 、 质 量 监督 、 工 商行 政 管理 、 食 品 药品 监 
督 管 理 部 门 或 者 其 他 有 关 行 政 部 门 不 履行 本 法 规定 的 职责 或 者 滥用 职权 、 玩 忽 
职守 、 徇 私 舞弊 的 ， 依 法 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 给 予 记 大 
过 或 者 降级 的 处 分 ; 造成 严重 后 果 的 ， 给 予 撤职 或 者 开除 的 处 分 ; 其 主要 负责 
人 应 当 引 和 谷 辞职 。 


【本章 主 要 法 律 规定 】 

1. 消 费 者 权益 保护 法 

2. 产 品质 量 法 

3. 食 品 安全 法 

从 消费 者 法 的 角度 讲 ，《 消 费 者 权益 保护 法 》 与 《产品 质量 法 》、《 食 品 
安全 法 》 是 基本 法 与 特别 法 的 关系 。 基 本 法 对 特别 法 具有 指导 作用 ， 而 特别 法 
在 适用 上 处 于 优先 地 位 。 


本 章 的 难点 是 对 消费 者 保护 机 制 的 全 面 把 握 : 除了 消费 者 权利 行使 的 机 制 
外 ， 行 政 监管 和 处 罚 的 机 制 也 具有 重要 意义 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 商业 银行 法 
一 、 商 业 银行 概述 

( 一 ) 商业 银行 基本 制度 

1. 商 业 银行 的 调整 对 象 。 境 内 的 所 有 商业 银行 的 成 立 、 变 更 、 接 管 和 清算 
等 活动 均 由 商业 银行 法 所 管辖 ， 邮 政 企业 办 理 商业 银行 的 有 关 业 务 ， 以 及 外 资 
商业 银行 、 中 外 合资 商业 银行 、 外 国 商业 银行 分 行 适用 商业 银行 法 的 规定 ， 法 
律 、 行 政法 规 另 有 规定 的 ， 依 照 其 规定 。 

2. 商 业 银行 的 法 律 地 位 和 组 织 形式 : 

( 1 ) 商业 银行 是 指 依照 商业 银行 法 和 公司 法 规定 的 条 件 和 程序 ， 设 立 的 吸 
收 公众 存款 、 发 放贷 款 、 办 理 结算 等 业务 ， 具 有 独立 的 民事 权利 能 力 和 民事 行 
为 能 力 的 企业 法 人 。 


(2) 商业 银行 的 组 织 形 式 有 两 种 : 一 是 有 限 责任 公司 ， 二 是 股份 有 限 公 
司 。 


3. 商 业 银行 的 经 营 原 则 。 

(1) 安全 性 、 流 动 性 和 效益 性 原则 。 这 是 商业 银行 经 营 中 必须 遵循 的 最 重 
要 的 原则 。 其 中 ， 安 全 性 原则 要 求 银行 所 有 的 资产 负债 业务 以 安全 性 为 首要 条 
件 ， 不 能 开展 缺乏 有 效 风险 管理 的 业务 ; 流动 性 要 求 银行 的 资产 负债 项 目 保 持 
一 定 比 例 的 变现 能 力 。 

(2) 自主 经 营 、 自 担 风 险 、 自 负 和 盈亏 和 自我 约束 的 原则 。 


(3) 按照 国家 的 产业 政策 和 发 展 政 策 的 要 求 开展 信贷 业务 ， 业 务 往来 遵循 
平等 、 自 愿 、 公 平和 诚实 信用 的 原则 。 


(4) 保障 存款 人 利益 的 原则 。 
(5) 独立 经 营 原则 。 


(6) 公平 竞争 原则 。 


(二 ) 商业 银行 的 职能 


1. 信 用 中 介 职 能 。 信 用 中 介 职 能 是 商业 银行 最 基本 的 职能 。 商 业 银 行 通过 
负债 业务 ( 主要 是 吸收 存款 ) 把 社会 上 的 各 种 闲散 货币 集中 起 来 ， 再 通过 资产 
业务 ( 主要 是 贷款 和 投资 ) 投向 各 经 济 部 门 。 在 这 一 过 程 中 ， 商 业 银行 作为 资 
金 的 贷 出 者 与 借入 者 的 中 介 人 “， 实 现 着 资金 的 融通 ， 并 从 吸收 资金 的 成 本 与 发 
放贷 款 利 息 收 入 或 者 投资 收益 的 差额 中 获取 利润 。 


2. 支 付 中 介 职 能 。 支 付 中 介 即 货币 经 营 的 职能 ， 是 指 将 债务 人 客户 账 上 的 
存款 式 货币 转 到 债权 人 客户 账 上 ， 帮助 交易 当事人 实现 支付 与 转移 。 商 业 银 行 
的 中 介 职 能 主要 表现 在 中 间 业 务 上 ， 包 括 汇 竞 业 务 、 代 收 代 付 业务 和 代理 融资 
业务 等 。 

3. 信 用 创造 职能 。 信 用 创造 是 商业 银行 区 别 于 其 他 金融 机 构 最 显著 的 特 
征 ， 商 业 银 行 在 吸收 存款 的 基础 上 发 放贷 款 ， 在 票据 流通 和 转账 结算 的 基础 
上 ， 贷 款 又 转化 为 存款 ， 在 此 存款 不 提取 的 情况 下 ， 就 增加 了 商业 银行 的 资金 
来 源 ， 可 再 次 转 为 贷款 ， 最 后 整个 银行 体系 形成 了 超过 原始 存款 的 派生 存款 ， 
这 就 是 商业 银行 的 信用 创造 功能 。 


4. 创 造 金融 工具 的 职能 。 商 业 银行 在 其 负债 业务 和 中 间 业 务 中 不 断 地 创造 
着 各 种 金融 工具 ， 如 可 转让 大 额定 期 存单 ， 各 种 金融 债券 、 银 行 支 票 、 本 票 、 
银行 承 郧 汇票、 信用 证 、 银 行 保函 等 能 够 代表 一 定货 币 的 法 律 文件 。 


5. 金 融 服 务 职能 。 商 业 银 行 除了 资产 负债 业务 和 汇 欧 、 结 算 业 务 外 ， 还 有 
一 些 基 本 上 无 经 营 风险 的 业务 ， 因 为 这 些 业 务 不 列 入 资产 负债 表 内 ， 而 且 不 影 
响 银 行 资产 与 负债 总 额 的 经 营 活动 ， 所 以 被 称 为 表 外 业务 。 表 外 业务 种 类 主要 
有 : 现金 管理 ， 代 理 保管 ， 代 理 租赁 ， 代 客 资信 调查 ， 信 息 咨 询 业 务 ， 商 业 信 
用 证 ， 银 行 承兑 汇票 ， 备 用 信用 证 ， 贷 款 销售 与 资产 证 券 化 发 行 等 业务 。 


(=) 商业 银行 与 中 国人 民 银 行 和 银监会 的 关系 


1. 接 受 中 国人 民 银 行 的 业务 指导 。 商 业 银行 依法 向 主管 的 人 民 银 行 分 支 机 
构 报 送 资产 负债 表 等 报表 和 其 他 资料 ， 接 受 主 管 人 民 银 行 的 业务 指导 和 检查 监 
督 。 商 业 银 行 办 理 存 款 业 务 ， 须 遵循 中 国人 民 银 行规 定 利率 幅度 确定 存款 利 
率 ， 向 人 民 银 行 交 存 存 款 准 备 金 ， 以 及 遵循 中 国人 民 银 行 关 于 资产 负债 比例 管 
理 的 规定 ， 保 持 合 理 的 资产 种 类 和 资产 期 限 结构 。 


2. 商 业 银行 接受 中 国 银监会 的 行政 监督 管理 。 商 业 银 行 的 设立 、 变 更 和 终 
止 ， 须 经 银监会 批准 ; 商业 银行 的 资产 负债 比例 管理 制度 和 平时 的 业务 接受 中 
国 银监会 的 行政 监管 。 


( 四 ) 设立 商业 银行 的 条 件 
1. 有 完备 的 银行 公司 章程 。 章程 是 规定 公司 对 外 经 营 和 对 内 管理 各 种 权利 


能 力 的 根本 人 准则， 也 是 公司 对 外 公示 其 权利 能 力 和 对 内 规范 股东 和 公司 各 机 关 
的 依据 ， 公 司 的 行为 是 否 违法 ， 主 要 看 是 否 违反 了 公司 章程 的 规定 。 


2. 提 交 完 备 的 可 行 性 研究 报告 。 可 行 性 报告 须 说 明 投资 者 设立 银行 的 动 
机 ， 包 括 对 金融 市 场 、 主 要 业务 的 可 行 性 研究 结论 、 对 内 部 机 构 的 设计 、 对 银 


行 章程 草案 的 设计 等 内 容 。 


3. 符 合法 定 最 低 要 求 的 注册 资本 。 商 业 银 行 的 设立 应 经 银监会 批准 ， 有 符 
合 规定 的 最 低 注 册 资 本 限额 的 实 缴 资本 额 ( 设 有 分 支 机 构 的 全 国 性 商业 银行 为 
10 亿 元 ， 城 市 商业 银行 为 1 亿 元 ， 农 村 合作 商业 银行 为 5000 万 元 ) 。 注 册 资 
应 当 是 实 缴 资本 。 银 监 会 根据 审慎 监管 的 要 求 可 以 调整 注册 资本 最 低 限额 ， 但 
不 得 少 于 商业 银行 法 第 13 条 规定 的 限额 。 


4. 有 符合 要 求 的 从 业 人 员 及 任职 资格 。 商 业 银行 项 有 具备 任职 专业 知识 和 
业务 工作 经 验 的 董事 、 高 级 管理 人 员 : (1) 商业 银行 的 法 定 代表 人 和 主要 负责 
人 须 与 党 政 机 关 脱 钩 ， 并 不 得 兼任 企业 事业 单位 的 法 定 代表 人 和 主要 负责 人 。 
(2) 董事 和 高 级 管理 人 员 不 得 曾经 有 过 下 列 行为 : 因 犯 有 贪污 、 贿 赂 、 侵 占 财 
产 罪 或 者 破坏 社会 经 济 秩序 罪 受 刑事 处 分 的 ; 担任 因 经 营 管理 不 善 破 产 清算 的 
企业 的 董事 或 者 三 长 、 经 理 ， 并 对 该 企业 的 破产 负 有 个 人 责任 的 ; 担任 因 违 法 
被 吊销 营业 执照 的 企业 的 法 定 代 表 人 ， 并 负 有 个 人 责任 的 ; 个 人 所 负数 额 较 大 
的 债务 到 期 未 清偿 的 。 


5. 有 健全 的 组 织 机 构 和 管理 制度 。 根 据 我 国 公司 法 和 商业 银行 法 的 规定 ， 
按照 有 限 责 任 公 司 和 股份 有 限 公司 的 标准 要 求 ， 商 业 银 行 应 设置 必要 的 组 织 机 
构 ， 其 中 国有 独资 商业 银行 设立 监事 会 ， 监 事 会 的 产生 办 法 由 国务 院 规定 。 


6. 其 他 条 件 。 有 符合 法 律 法 规 要 求 的 营业 场所 、 安 全 防范 设备 和 其 他 设 
施 ， 还 应 当 符合 中 国 银监会 和 中 国人 民 银 行规 定 的 其 他 审慎 性 条 件 。 


(五 ) 规范 商业 银行 的 投资 


1. 投 资 商业 银行 的 条 件 。 国 家 拨 给 经 费 的 事业 单位 不 得 向 商业 银行 投资 ; 
政策 性 银行 不 得 向 商业 银行 投资 ; 信用 合作 社 除 向 合作 银行 和 信用 联 社 投资 
外 ， 不 得 向 金融 机 构 投资 ; 各 金融 机 构 的 分 支 机构 不 得 向 金融 机 构 投 资 ， 外 
资 、 合 资金 融 机 构 和 企业 不 得 向 中 资金 融 机 构 投 资 ; 工商 企业 与 金融 机 构 之 
间 、 金 融 机 构 之 间 不 得 以 换 股 形式 相互 投资 ; 保险 公司 投资 金融 机 构 的 资金 数 
额 不 超过 其 资本 金 的 25% ; 证 券 公司 投资 金融 机 构 的 资金 数额 不 超过 其 资本 金 
的 20% ; 企业 投资 金融 机 构 的 资金 数额 不 得 超过 其 净 资 产 的 50%。 


2. 限 制 投资 商业 银行 的 情况 。 下 列 投资 须 事先 经 中 国 银 监 会 批准 : 任何 单 
位 和 个 人 购买 商业 银行 股份 总 额 5% 以 上 的 ; 地 方 财政 部 门 以 财政 节余 资金 向 金 
融 机 构 投资 的 ; 工商 银行 、 农 业 银行 、 建 设 银行 和 中 国 银行 向 其 他 金融 机 构 投 


资 的 。 


3. 商 业 银 行 的 投资 业务 。 商 业 银 行 的 投资 业务 主要 是 指 在 金融 市 场 购买 有 
价 证券 ， 追 求 买卖 差价 的 活动 。 投 资 业务 可 分 为 政府 证 券 投 资 和 企业 证 券 投资 
两 种 类 型 。 商 业 银行 法 第 43 条 规定 ， 商 业 银 行 在 我 国境 内 不 得 从 事 信托 投资 和 
证 券 经 营业 务 ， 不 得 投资 于 非 自 用 不 动产 ， 不 得 向 非 银行 金融 机 构 和 企业 投 


资 ， 以 利于 银行 资金 的 运作 安全 。 


4. 因 行使 担保 权 取 得 的 投资 产品 的 处 置 。 商 业 银行 因 行 使 抵押 权 、 质 权 而 
取得 的 不 动产 或 者 股权 ， 应 当 自 取得 之 日 起 2 年 内 予以 处 分 ， 即 拍卖 或 者 转让 给 
他 人 。 商业 银行 不 允许 持 有 或 者 长 期 持 有 非 银 # 了 主 业 所 必需 的 不 动产 和 其 人 公 
司 的 股权 。 


( 六 ) 设立 银行 业 金 融 机构 的 程序 


1. 设 立 银行 业 金 融 机 构 的 申请 。 申 请 人 应 当 填 写 正 式 申 请 表 ， 并 提交 下 列 
文件 资料 : (1) 章程 草案 ; (2) 拟 任职 的 董事 和 高 级 管理 人 员 的 资格 证 明 ; 
(3) 法 定 验资 机 构 出 具 的 验资 证 明 ; (4 ) 股东 名 册 及 其 出 资 额 、 股 份 ， 
(5 ) 持 有 注册 资本 5% 以 上 的 股东 的 资信 证 明和 有 关 资 料 ; (6) 经 营 方针 和 
计划 ; (7) 营业 场所 、 安 全 防范 措施 和 与 业务 有 关 的 其 他 设施 的 资料 ，( 8 ) 
银监会 规定 的 其 他 文件 资料 。 


2. 审 批 。 对 符合 法 定 条 件 的 设立 商业 银行 的 申请 由 中 国 银监会 颁发 经 营 许 
可 证 并 公告 ， 由 被 批准 者 赁 许可 证 向 工商 行政 管理 机 关 办 理 企业 登记 ， 领 取 营 
业 执 照 。 


3. 公 a bad 会 颁发 径 营 许可 证 
并 公告 ， pair 于 许可 证 向 工商 行政 管理 机 关 办 理 登 记 ， 领 取 营 业 执 照 。 商 
业 银 行 的 分 支 机 构 不 具有 法 人 资格 ， 在 商业 银行 cere are Wh 
务 ， 民 事 责任 由 总 行 承担 ， 总行 对 其 分 支 机 构 实 行 全 行 统一 核算 、 统 一 调度 资 
金 、 分 级 管理 的 财务 制度 。 


(七 ) 设立 商业 银行 分 支 机 构 的 条 件 


1. 由 商业 银行 提出 申请 。 设 立 商 业 银 行 的 分 支 机 构 须 报 主管 银 监 会 批准 ， 
在 境内 的 商业 银行 分 支 机 构 不 按 行 政 区 划 定 ， 由 商业 银行 总 行 根据 业务 发 展 需 
要 自行 决定 。 


2. 对 分 支 机 构 拨 付 资金 的 限制 。 商业 银行 在 境内 设立 分 支 机 构 ， 应 当 按照 
规定 拨付 与 其 经 营 规模 相 适 应 的 营运 资金 ， 所 拨付 的 营运 资金 额 的 总 和 ， 不 得 
超过 总 行 资本 金 总 额 的 60%。 


3. 申 请 文件 。 设 立 商 业 银 行 的 分 支 机 构 的 申请 人 须 向 主管 银监会 提交 下 列 
文件 资料 : 申请 书 ， 申 请 人 最 近 2 年 的 财务 会 计 报表 ， 拟 任职 的 高 级 管理 人 员 的 
资格 证 明 ， 经营 方 针 和 计划 ， 营业 场所 、 安 全 防范 措施 和 与 业务 有 关 的 其 他 设 
施 的 资料 ， 以 及 银监会 规定 的 其 他 文件 、 资 料 。 


( 八 ) 商业 银行 的 变更 
商业 银行 进行 下 列 行为 的 ， 应 当 经 银监会 批准 : (1) 变更 银行 名 称 ; 


(2) 变更 注册 资本 ; (3) 变更 总 行 或 者 分 行 所 在 地 ; (4) 调整 业务 范围 ; 
(5) 变更 持 有 资本 总 额 或 者 股份 总 额 5% 以 上 的 股东 ; (6) 修改 银行 章程 ; 


一 


(7) 银监会 规定 的 其 他 变更 事项 。 
更 换 董事 、 高 级 管理 人 员 时 ， 应 当 报 经 银监会 审查 其 任职 资格 。 
二 、 商 业 银行 的 业务 
(一 ) 商业 银行 的 资产 业务 
1. 现 金 资产 业务 。 


(1) 现金 资产 是 商业 银行 随时 可 以 用 来 应 付 现金 需要 的 资产 ， 由 库存 现金 
和 在 中 国人 民 银 行 的 存款 两 部 分 组 成 。 


(2) 库存 现金 指 银 行 金库 中 的 纸币 和 硬币 ， 用 于 日 常 业务 支付 的 需要 ， 这 
是 不 产生 利润 的 资产 ， 如 果 超 过 了 一 定 的 比例 ， 就 意味 着 商业 银行 应 赢利 资产 
的 相应 减少 ， 对 银行 的 经 营 不 利 。 


(3) 在 央行 的 存款 是 指 商 业 银 行 在 人 民 银 行 的 法 定 存 款 准 备 金 ， 商 业 银 行 
系统 内 资金 调度 ， 联 行 汇 差 的 计算 ， 与 人 民 银 行 往 来 资金 的 清算 等 ， 大 部 分 要 
通过 在 人 民 银 行 的 存款 实 缴 实 拨 ， 实 收 实 付 。 


2. 信 贷 业 务 。 


(1) 信贷 业务 是 商业 银行 最 重要 的 资产 业务 ， 通 过 放款 收回 本 金 和 利息 ， 
扣除 成 本 后 获得 利润 ， 所 以 信贷 是 商业 银行 的 主要 赢利 手段 。 


(2) 信贷 程序 的 主要 内 容 是 : 建立 贷款 关系 ， 贷 款 申请 ， 贷 前 调查 ， 贷 款 
审批 及 发 放 ， 贷 后 检查 ， 贷 款 收回 与 展期 ， 信 贷 制裁 等 制度 。 


人 多 主 所 HK 
3. 贷 款 种 类 。 


( 1 ) 根据 贷款 主体 的 不 同 ， 贷 款 可 分 为 自 营 贷款 、 委 托 贷款 和 特定 贷款 三 
种 。 其 中 ， 自 营 贷款 是 贷款 人 以 合法 方式 筹集 的 资金 自主 发 放 的 贷款 ， 其 风险 
由 贷款 人 和 承担。 委托 贷款 指 委托 人 提供 资金 ， 银 行 按 委托 人 指定 的 对 象 、 用 
途 、 金 额 、 期 限 和 利率 等 条 件 办 理 贷款 的 手续 ， 只 收取 手续 费 ， 不 承担 贷款 的 
风险 。 特 定 贷款 是 指 经 国务 院 批准 并 对 贷款 可 能 造成 的 损失 采取 相应 的 补救 措 
施 后 ， 责 成 国有 独资 银行 发 放 的 贷款 。 

( 2 ) 根据 借款 人 信用 的 不 同 ， 贷 款 可 分 为 信用 贷款 、 担 保 贷款 ( 保证 贷 
款 、 抵 押 贷 款 、 质 押 贷 款 ) 、 票 据 贴现 等 种 类 。 

(3) 根据 贷款 用 途 的 不 同 ， 可 分 为 流动 资金 贷款 、 固 定 资产 货款、 工业 贷 
款 、 农 业 贷款 和 商业 贷款 等 种 类 。 无 论 何 种 贷款 ， 除 了 经 贷款 人 审查 、 评 估 、 
确认 借款 人 资信 良好 ， 确 能 偿还 贷款 的 ， 可 以 不 提供 担保 外 ， 其 他 的 借款 人 均 
应 提供 担保 。 


.贷款 期 限 。 商 业 银行 的 贷款 期 限 分 为 三 种 : 第 一 ， 短 期 贷款 ， 期 限 在 1 年 


以 内 ; 第 二 ， 中 期 贷款 ， 期 限 在 1 年 以 上 5 年 以 内 ; 第 三 ， 长 期 贷款 ， 指 期 限 超 
过 5 年 的 贷款 。 


5. 借 款 合同 。 合同 是 明确 各 方 权 利 义务 关系 的 协议 ， 借 款 合同 是 银行 和 借 
款 人 订立 的 约定 借款 的 条 件 提供 资金 给 借款 方 使 用 ,借款 方 按 约定 的 用 途 使 用 
该 资金 ， 并 按时 偿还 本 息 的 协议 。 借 款 合同 是 确定 银行 和 借款 人 权利 义务 的 法 
律 依 据 ， 其 主要 内 容 包括 : 贷款 种 类 ， 借 款 用 途 ， 人 金额， 利息 ， 期 限 ， 还 款 资 
金 来 源 及 还 款 方式 ， 保 证 条 款 ， 违 约 责任 ， 双 方 当事人 商定 的 其 他 条 款 。 借 款 
合同 的 内 容 相当 于 当事人 之 间 的 法 律 ， 任 何 一 方 违反 任何 一 款 都 构成 违约 ， 都 
应 承担 相应 的 违约 责任 。 


6. 银 票 承 吕 业务 。 银 票 的 承 哆 ， 是 指 商业 银行 为 支持 在 本 行 开户 的 资信 和 良 
好 的 客户 开 出 的 银行 承 狗 汇票 的 信用 ， 在 票据 的 正面 加 盖 承 竞 章 ， 承 诺 自己 作 
为 票据 的 主 债务 人 ， 在 票据 到 期 时 向 持 票 人 无 条 件 付款 的 一 种 资产 业务 。 


7. 商 票 贴现 业务 。 商 票 贴现 是 指 企 业 为 了 取得 资金 ， 以 未 到 期 的 银行 承 哆 
汇票 和 商业 承 竞 汇票 向 商业 银行 融通 资金 ， 申 请 贴现 ， 银 行 按 规定 的 贴现 率 ， 
扣除 自 贴现 日 至 到 期 日 的 利息 后 ， 将 票面 余额 付 给 申请 贴现 者 ， 票 据 到 期 时 , 
银行 持 票 向 最 初 签 发 票据 的 债务 人 收回 款项 的 一 种 特殊 形式 的 贷款 。 


8. 再 贴现 和 转贴 现 业 务 。 贴现 的 票据 期 限 一 般 较 短 ， 银 行 可 以 很 快 地 回收 
资金 ， 在 贴现 的 票据 未 到 期 发 生 资金 周转 困难 时 ， 商 业 银行 还 可 以 将 该 票据 向 
中 国人 民 银 行 申请 再 贴现 ， 也 可 以 向 其 他 的 商业 银行 转贴 现 ， 以 实现 票据 的 变 
现 。 因 为 票据 是 由 付款 人 、 出 票 人 、 背 书 人 、 保 证 人 和 承 哆 人 承担 连 弟 清偿 责 
任 ， 所 以 当 银 行 贴现 的 票据 不 能 狗 现 时 ， 持 票 人 可 以 同上 述 主体 中 的 任何 一 个 
或 全 部 行使 追 索 权 ， 以 维护 自己 的 合法 权利 。 


9. 拆 借 业务 。 拆 借 业 务 是 指 金融 机 构 的 头寸 不 足 时 ， 向 同业 融通 资金 。 根 
据 商 业 银 行 法 的 规定 ， 拆 借 资金 只 能 用 于 弥补 付款 不 足 、 补 足 准 备 金额 等 银行 
急需 ， 不 得 用 于 放款 等 业务 。 拆 借 资金 由 人 民 银 行 制定 基准 利率 ， 拆 出 方 有 一 
定 的 利率 浮动 权 ， 拆 借 资金 的 期 限 为 1 天 至 4 个 月 。 


10. 透 支 业 务 。 透 支 主 要 是 指 信 用 卡 业 务 中 ， 持 卡 人 在 受信 额度 内 使 用 银行 
的 资金 ,相当 于 自动 获取 发 卡 行 的 贷款 ， 持 卡 人 在 信用 卡 章程 规定 的 期 限 内 还 
款 则 免 付 利 息 ， 傅 期 则 以 发 生 透 支 时 的 资金 额 为 贷款 额 计算 利息 。 


11. 担 保 业 务 。 商 业 银 行 的 担保 业务 包括 保 理 、 担 保 、 贷 款 承诺 、 开 立信 用 
证 等 业务 。 其 中 保 理 业务 是 指 银行 收购 某 一 公司 指定 范围 内 的 票据 ， 并 保证 全 
额 付 款 的 担保 ; 担保 业务 包括 保函 担保 和 保证 担保 ， 当 被 保证 人 不 履行 债务 
时 ， 由 银行 代为 履行 债务 ; 贷款 承诺 是 指 银行 对 某 一 规划 或 者 进行 中 的 工程 或 
者 项 目 ， 承 诺 按照 约定 的 时 间或 者 阶段 发 放 约 定金 额 的 贷款 ， 如 果 不 按 时 发 放 
贷款 则 应 承担 违约 责任 ; 开 立 信用 证 业务 主要 是 指 在 国际 贸易 中 ， 应 买方 的 请 
求 ， 给 卖方 开 立 信用 证 以 保证 买方 的 付款 能 力 ， 届 时 无 论 买方 是 否 付款 ， 卖 方 
都 能 得 到 信用 证 上 的 款项 。 


(二 ) 商业 银行 的 负债 业务 


1. 对 存款 人 的 保护 制度 。 存 款 的 法 律 性 质 是 ， 存 款 人 通过 与 商业 银行 订立 
存款 合同 将 货币 借 给 银行 ， 银 行 按 合同 约定 的 利率 按时 还 本 付 息 ， 不 得 拖延 。 
存款 合同 的 利率 不 变 ， 除 了 可 以 遵照 中 国人 民 银 行 对 活期 存款 利率 所 作 的 调整 
Ss , ERAS (合同 ) 约定 的 利率 不 变 ， 借 款 人 和 银行 都 不 得 在 期 间 单方 面 进 
行 调整 。 


商业 银行 办 理 个 人 储蓄 存款 业务 ， 应 当 遵 循 存款 自愿 、 取 款 自由 、 存 款 有 
息 、 为 存款 人 保密 的 原则 。 对 个 人 储蓄 存款 ， 商 业 银 行 有 权 拒 绝 任何 单位 和 个 
人 的 查询 、 冻 结 、 扣 划 ， 但 是 法 律 男 有 规定 的 除外 。 


2. 存 款 业 务 。 商 业 银 行 的 存款 业务 ， 主 要 指 本 行 承接 的 各 项 存款 ， 包 括 活 
期 存款 、 定 期 存款 、 定 活 两 便 存款 、 零 存 整 取 存 款 、 同 业 存 款 等 存款 业务 。 


3. 其 他 负债 业务 。 商业 银行 可 以 通过 以 下 负债 方式 从 外 部 筹措 资金 : 
(1) 向 人 民 银 行 借款 。 主要 有 直接 借款 和 票据 再 贴现 两 种 形式 。 


(2) 发 行 金融 债券 。 金 融 债 券 是 银行 为 了 筹集 社会 采 散 资金 所 发 行 的 一 种 
有 价 证 券 ， 持 券 人 有 权 按 期 取得 固定 利息 和 到 期 收回 本 金 。 发 行 金融 债券 的 资 
金 只 能 用 于 发 放 特 种 贷款 ， 不 可 挪用 作 一 般 的 工商 企业 贷款 。 


(3) 同业 拆借 。 这 是 指 商业 银行 因 临时 资金 不 足 向 其 他 银行 及 金融 机 构 的 
临时 借款 。 同 业 拆 借 一 般 都 是 短期 的 ， 尽 管 时间 较 短 ， 但 可 维持 资金 的 正常 周 
转 ， 避 免 或 碱 少 出 售 资产 而 发 生 的 损失 。 因 此 ， 同 业 拆 借 是 各 金融 机 构 彼 此 间 
共 荣 共 济 的 一 种 资金 调剂 活动 ， 其 利率 水 准 一 般 较 低 。 商 业 银 行 法 第 46 条 规 
定 ， 同 业 拆 借 ， 应 当 遵守 中 国人 民 银 行规 定 。 禁 止 利用 拆 入 资金 发 放 固 定 资产 
贷款 或 者 用 于 投资 。 拆 出 资金 限于 缴 足 存款 准备 金 、 留 足 备 付 金 和 归还 中 国人 
民 银 行 到 期 贷款 之 后 的 闲置 资金 。 拆 入 资金 用 于 弥补 票据 结算 、 联 行 汇 差 头 十 
的 不 足 和 解决 临时 性 周转 资金 的 需要 。 

(4) 发 行 短期 融资 债券 。 在 国家 计划 债券 发 行 额度 内 ， 中 国 银监会 可 以 批 
准 企业 发 行 用 于 弥补 临时 性 、 季 节 性 流动 资金 不 足 的 期 限 为 3 个 月 、6 个 月 和 9 
个 月 的 短期 融资 债券 。 

(5) 发 行 大 额 可 转让 定期 存单 ， 经 中 国 银监会 批准 ， 商 业 银行 可 发 行 大 额 
可 转让 定期 存单 。 该 存单 的 期 限 最 长 不 得 超过 12 个 月 。 非 银行 业 金 融 机 构 不 得 
发 行 大 额 可 转让 定期 存单 。 

(三 ) 商业 银行 的 中 间 业 务 


1. 结 算 性 中 间 业 务 。 这 是 指 商业 银行 利用 汇票 、 支 票 、 本 票 和 其 他 信用 工 
具 清 算 债权 人 和 债务 人 之 间 的 债权 债务 关系 的 银行 业务 。 具 体 包括 以 下 种 类 : 


C1) 银行 汇票 结算 。 是 指 汇款 人 将 款项 交 存 当地 银行 ， 由 银行 签发 给 汇款 


人 持 往 异 地 办 理 转 账 结算 或 提取 现金 的 票据 ， 可 以 在 全 国 任何 地 点 签发 和 结 
付 ， 参 加 全 国联 行 往来 的 银行 均 可 办 理 。 银 行 跨 系统 签发 汇票 时 ， 要 通过 同城 
票据 交换 将 银行 汇票 和 有 关 凭 证 提交 有 关 银 行 审核 支付 后 抵 用 。 


(2) 商业 汇票 结算 。 商 业 汇 票 经 承 名 后 ， 到 期 时 承 名 人 须 无 条 件 地 支付 票 
款 ， 它 体现 了 较 强 的 信用 ， 可 在 市 场 上 背书 转让 、 申 请 贴现 或 质押 ， 较 一 般 支 
付 工 具 的 信用 能 力 更 加 突出 。 


(3) 银行 本 票 结算 。 银 行 本 票 指 客户 将 款项 交 存 银行 ， 银 行 签发 给 客户 赁 
以 转账 或 提取 现金 的 票据 ， 在 指定 城市 的 同城 范围 内 使 用 。 由 于 该 票据 是 由 银 
行 签发 ， 保 证 交付 ， 其 信用 可 靠 ， 为 收 款 方 所 乐意 接受 。 


(4) 支票 结算 。 我 国 目 前 流通 的 支票 有 两 类 ， 一 类 是 城市 使 用 的 普通 支 
票 ， 包 括 普 通 支 票 、 现 金 支 票 和 转账 支票 三 种 ， 签 发 支票 须 以 存款 金额 为 限 ， 
不 得 签发 空头 支票 ; 另 一 类 是 收购 农 副产品 专用 的 定额 支票 ， 指 收购 单位 将 款 
项 交 存 银行 ， 由 银行 交付 的 用 于 向 农户 收购 农 副产品 的 款项 的 票据 。 


(5) 汇 名 结算。 是 指 汇款 人 委托 银行 将 款项 汇 给 异地 收 款 人 的 一 种 结算 方 
式 ， 分 电汇 和 信 汇 两 种 。 此 种 方式 无 兑现 问题 ， 信 用 可 靠 。 


商业 银行 办 理 结算 ， 须 注意 两 个 重点 问题 : 第 一 ， 保 障 客户 使 用 存款 自主 
权 ， 除 了 按照 法 律 规 定 可 以 冻结 和 扣 款 的 情况 外 ， 银 行 不 得 代 任 何 单 位 和 个 人 
冻结 款项 和 扣 款 ， 不 能 限制 客户 使 用 银行 存款 ; 第 二 ， 银 行 不 得 为 客户 结算 提 
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2. 担 保 性 中 间 业 务 。 担 保 性 中 间 业 务 是 指 银行 为 商业 汇票 提供 承 兄 服务 ， 
一 般 做 法 是 由 持 票 人 请 求 银行 承兑 未 到 期 的 票据 ， 银 行 审 查 该 票据 具有 足够 的 
给 付 能 力 后 ， 同 意 为 其 承 哆 ， 在 票据 到 期 前 10 日 ， 如 果 出 票 人 的 存款 金额 不 足 
时 ， 银 行 通 知 出 票 人 补足 存款 ， 以 供 持 票 人 郧 现 ， 出 票 人 不 能 存 足 款项 致使 持 
票 人 不 能 郧 现时 ， 银 行 应 无 条 件 地 向 持 票 人 支付 ， 然 后 再 向 有 天 票 据 当事人 追 


3. 其 他 中 间 性 业务 。 其 他 中 间 性 业务 包括 : 担保 业务 ， 指 为 客户 提供 信用 
证 和 担保 ; 融资 性 中 间 业 务 ， 指 银行 为 客户 资金 融通 提供 的 服务 ， 如 委托 贷款 
和 代理 发 行 、 代 理 疯 付 、 承 销 政 府 债 券 等 ; 管理 性 中 间 业 务 ， 指 银行 利用 其 管 
理 职 能 为 企业 和 个 人 提供 服务 ， 如 代理 保管 、 代 理 验 资 、 代 理会 计 事务 、 提 供 
保管 箱 、 执 行 遗嘱 、 代 理 收 付款 项 、 代 理 保险 等 业务 。 随 着 经 济 技术 发 展 新 产 
生 的 信息 咨询 业务 、 信 用 卡 业 务 、 电 子 银行 等 中 间 业 务 。 


(四 ) 信用 卡 业 务 


1. 信 用 卡 的 开办 。 信 用 卡 属 于 银行 卡 中 的 贷 记 卡 ， 持 卡 人 在 规定 的 期 限 内 
先 消费 后 还 款 ， 计 期 还 款 付 息 。 持 卡 人 在 信用 卡 中 存款 没有 利息 ， 利 用 信用 卡 
透支 现金 的 ， 要 支付 较 高 的 利息 。 信 用 卡 的 种 类 ， 按 使 用 对 象 分 为 单位 卡 和 个 
AK ; 按 持 卡 人 的 信誉 等 级 分 为 金 卡 和 普通 卡 ; 按 卡 在 开户 银行 的 存款 分 为 人 


民 币 卡 和 外 币 卡 。 


商业 银行 开办 信用 卡 业 务 ， 须 经 中 国人 民 银 行 和 银监会 批准 ， 银 行 的 资产 
负债 比例 须 符 合 商业 银行 法 、 中 国人 民 银 行 法 和 银行 业 监督 管理 法 的 规定 A 
相应 的 内 部 管理 机 构 和 合格 的 工作 人 员 、 健 全 的 制度 ; 必要 的 电信 设备 和 营业 
场所 ; 中 国人 民 银 行 和 中 国 银监会 规定 的 其 他 条 件 ; 提交 信用 卡 章程 及 各 种 报 
告 、 文 件 和 资料 。 


信用 卡 章程 的 主要 内 容 有 : 信用 卡 名 称 、 种 类 、 发 行 对 象 、 使 用 范围 ， 各 
项 手续 费 标准 ， 发 卡 银行 与 特约 单位 、 持 卡 人 三 方 的 权利 、 义 务 和 责任 ， 以 及 
中 国人 民 银 行 和 银监会 要 求 的 其 他 事项 ， 商 业 银行 修改 信用 卡 章程 应 当 经 中 国 
人 民 银 行 和 中 国 银监会 批准 。 


2. 信 用 卡 的 申 领 。 包 括 两 类 情形 : ( 1 ) 单位 卡 ， 凡 在 我 国境 内 金融 机 构 开 
立 基本 存款 账户 的 单位 可 申 领 单位 卡 ， 单 位 卡 可 申 领 若干 张 ， 持 卡 人 的 资格 由 
申 领 单位 法 定 代表 人 或 其 委托 的 代理 人 书面 指定 和 注销 ， 单 位 卡 的 资金 一 律 从 
其 基本 存款 账户 转账 存 入 ， 不 得 交 存 现金 ， 不 得 将 其 存款 账户 和 销 货 收 入 的 款 
项 存 入 单位 卡 账户 ， 单 位 卡 不 得 用 于 10 万 元 以 上 的 商品 交易 、 劳 务 、 供 应 款项 
的 结算 。 (2) 个 人 卡 ， 具 有 完全 民事 行为 能 力 的 公民 可 以 申 领 个 人 卡 ， 个 人 卡 
的 主持 卡 人 可 为 其 配偶 及 年 满 18 周 岁 的 亲属 申 领 附 属 卡 ， 附 属 卡 最 多 不 超过 两 
张 ， 主 持 卡 人 有 权 要 求 注销 其 附属 卡 。 


3. 持 卡 人 的 权利 义务 。 主 要 包括 : (1 ) 持 卡 人 可 以 赁 卡 办 理 转 账 结算 、 存 
取现 金 和 消费 信用 的 权利 ， 持 卡 人 应 承担 不 得 转让 、 出 租 或 转借 信用 卡 及 其 账 
户 的 义务 。 (2 ) 持 卡 人 可 在 《信用 卡 业 务 管理 办 法 》 规 定 的 限额 内 透支 ， 透 支 
限额 由 各 商业 银行 在 央行 规定 的 幅度 内 自行 决定 ， 透 支 利 息 不 分 段 ， 按 最 后 期 
限 或 最 高 透支 额 的 最 高 利率 档次 计算 。 

4. 法 律 责任 。 

(1) 发 卡 银行 擅自 开办 信用 卡 、IC 卡 、 外 币 卡 的 ， 由 中 国 银监会 责令 改 
, 并 处 5 万 ~ 30 万 元 罚款 ; 非 银行 其 他 机 构 非 法 经 营 信用 卡 业务 的 ， 予 以 取 
, 并 处 10 万 ~ 50 万 元 罚款 。 

(2) 发 卡 银行 未 按 规定 时 间 将 止 付 名 单 发 至 特约 单位 造成 资金 损失 的 ， 由 
发 卡 银行 承担 经 济 责任 。 

(3) 有 下 列 情况 之 一 的 ， 可 被 追究 其 刑事 责任 : 持 卡 人 恶意 透支 的 ; 银行 
工作 人 员 与 持 卡 人 或 特约 单位 串通 进行 欺诈 活 动 的 ; 伪造 、 盗 用 信用 卡 ， 使 用 
伪造 、 作 废 的 信用 卡 ， 冒 领 冒 用 、 涂 改 信用 卡 骗取 消费 的 。 


(五 ) 商业 银行 的 国际 业务 
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证 、 汇 票 、 免 付 信用 卡 等 业务 。 哆 换 时 ， 根 据 外 币 的 进出 及 是 否 现 钞 以 定 不 同 
的 牌价 : 部 入 国外 来 的 电汇 、 信 汇 、 票 汇 、 旅 行 信用 证 、 旅 行 支票 等 采用 外 汇 


路 月 


买 入 价 ; 名 出 外 汇 时 采用 外 汇 卖 出 价 ; 部 入 外 币 现 钞 时 ， 采 用 现 钞 买 入 价 。 
2. 国 际 贸易 结算 方式 。 


(1 ) 汇款 ， 是 指 卖 方 将 货物 运 给 买方 ， 买 方 通过 银行 对 卖方 付款 ， 银 行 不 
参与 处 理 有 关 单 据 事宜 的 一 种 结算 方式 。 汇 款 法 律 行 为 中 有 四 个 当事人 ， 即 汇 
款 人 、 汇 款 行 、 汇 入 行 和 收 款 人 。 


(2) 托 收 ， 是 指 债权 人 《出 口 商 ) 出 具 汇 票 委托 银行 向 债务 人 ( 进口 商 ) 
代 收 款项 的 结算 方式 。 这 种 结算 方式 通常 是 出 口 商 出 具 以 进口 商 为 付款 人 的 汇 
票 及 必要 的 发 票 、 单 据 委托 进口 商 的 开户 行 收 款 。 


(3) 信用 证 ， 是 指 开 证 行 〈 进口 方 银行 ) 根据 开 证 申请 人 (进口 商 ) 的 请 
求 或 指示 ， 保 证 出 口 商 交 来 的 符合 规定 的 汇票 和 单据 将 予以 承 吕 和 付款 的 一 种 
银行 担保 文件 。 


(4) 保函 ， 是 指 银行 作为 保证 人 向 受益 人 开 出 的 ， 保 证 对 受益 人 负 有 债务 
的 第 三 人 履行 合同 ， 如 有 违约 给 受益 人 造成 损失 时 ， 由 银行 予以 赔偿 的 书面 担 
保 文件 。 该 文件 不 可 撤销 ， 不 可 转让 ， 使 银行 作为 国际 贸易 合同 中 的 第 二 债务 
人 ， 以 确保 合同 的 履行 。 


3. 外 汇 资金 业务 。 经 中 国 银监会 批准 ， 商 业 银 行 可 做 外 汇 买 卖 业务 ， 外 汇 
保值 业务 ， 国 际 筹资 业务 ， 外 汇 担保 业 务 等 多 种 外 汇 资金 业务 。 


三 、 商 业 银行 的 管理 机 制 
(一 ) 商业 银行 的 资产 负债 管理 


1. 资 产 负债 管理 的 原理 。 资 产 负债 管理 的 目的 在 于 ， 银 行 的 收益 主要 来 自 
存放 款 的 利 差 ， 而 利 差 是 银行 资产 负债 结构 的 综合 结果 ， 风 险 则 表现 为 利 差 的 
大 小 和 变化 。 因 此 银行 要 对 持 有 的 资产 负债 类 型 、 数 量 ， 资 产 负债 的 总 量 及 组 
合 进 行 测 算 、 计 划 、 控 制 和 调整 ， 以 实现 风险 的 最 小 化 和 利润 的 最 大 化 。 商 业 
银行 的 资产 负债 管理 要 遵循 以 下 原理 : 


C1) 偿还 期 对 称 原理 ， 表 现 为 银行 的 资产 分 配 应 根据 资金 来 源 的 流转 速度 
来 决定 ， 即 银行 资产 与 负债 的 偿还 期 应 保持 一 定 程 度 的 对 应 关系 。 


(2) 目标 蔡 代 原理 ， 商 业 银行 可 以 通过 将 资产 安全 性 、 流 动 性 和 效益 性 的 
组 合 ， 进 行 资产 项 目的 比较 或 互相 替代 ， 达 到 不 降低 银行 总 效用 的 经 营 目标 。 


2. 资 产 负 债 管理 的 内 容 。 资 产 负 债 管理 的 基本 内 容 ， 是 指 商业 银行 根据 金 
融 情 况 的 变化 ， 将 银行 的 资产 和 负债 在 期 限 、 结 构 、 方 式 、 数 量 和 利率 上 进行 
不 断 的 调整 ， 以 降低 经 营 风 险 和 增加 获 利 机 会 ， 实 现 银行 安全 性 、 流 动 性 和 效 
益 性 的 经 营 管理 目标 。 具 体 说 ， 包括 以 下 两 个 方面 : 


( 1 ) 流动 性 管理 和 准备 金管 理 ， 其 中 流动 性 是 指 银行 在 资产 无 损 的 情况 下 
迅速 变现 的 能 力 ; 准备 金 是 指 银行 持 有 的 现金 资产 和 短期 有 价 证 券 。 


(2) 投资 管理 和 贷款 管理 ， 其 中 商业 银行 的 投资 主要 是 购 入 各 种 有 价 证 券 
( 不 包括 股票 ) ， 以 便 在 贷款 效益 低 时 能 维持 银行 利润 ， 因 此 管理 重点 是 有 价 
证 券 的 期 限 和 利率 。 


3. 对 贷款 的 项 目 管理 。 


(1) 贷款 的 原则 及 审查 ， 中 国人 民 银 行 《贷款 通则 》 要 求 各 商业 银行 对 信 
贷 业 务实 行 审 贷 分 离 ， 分 级 审批 制度 。 审 查 的 内 容 : 借款 用 途 ， 偿 还 能 力 ， 还 
款 方式 。 对 贷款 项 目 实行 贷 前 调查 ， 贷 时 审查 和 贷 后 检查 。 


(2) 贷款 担保 ， 商 业 银 行 应 当 对 保证 人 的 偿还 能 力 ， 抵 押 物 、 质 物 的 权 属 
和 价值 进行 实质 性 审查 ， 除 了 对 少数 资信 情况 优良 的 借款 人 可 以 实行 信用 贷款 
外 ， 对 其 余 借 款 人 均 需 提供 有 效 担保 。 为 防范 人 为 的 信贷 风险 ， 商 业 银 行 法 规 
定 对 银行 的 关系 人 贷款 不 得 采用 信用 贷款 形式 。 


(3) 对 借款 合同 条 款 欠缺 及 履行 的 管理 ， 包括 对 贷款 种 类 、 有 用途、 金额 、 
利率 、 还 款 期 限 、 还 款 方式 、 违 约 责 任 和 双方 约定 的 其 他 事项 进行 持续 审查 和 
跟踪 管理 。 


4. 负 债 管理 。 负 债 管理 的 方式 主要 是 以 短期 借入 款 来 弥补 提取 的 存款 ， 保 
持 营运 资金 的 平衡 ， 以 及 用 借入 款 来 应 付 增加 的 借款 需求 ， 资 产 和 负债 都 增 
加 ， 通 过 扩大 负债 来 增加 赢利 资产 ， 获 得 银行 资本 金 以 外 的 利润 ， 负 债 管理 的 
重点 是 在 安全 的 前 提 下 实现 负债 结构 的 合理 化 ， 在 此 基础 上 组 织 吸收 资金 的 多 
样 化 和 负债 工具 的 不 断 创新 ， 提 高 负债 金额 ， 增 大 可 用 作 资 产 的 现金 流 。 


(二 ) 资产 负债 比例 管理 
1 .实行 资产 负债 比例 管理 的 内 容 。 


(1) 中 国人 民 银 行 和 银监会 对 各 商业 银行 的 资金 使 用 实行 比例 管理 制度 ， 
以 资产 负债 比例 管理 制度 为 基本 考核 内 容 ， 增 强 商业 银行 的 自我 约束 和 自我 发 
展 能 力 。 

(2) 贷款 质量 指标 ， 是 指 银监会 考核 商业 银行 资产 质量 的 监控 指标 ， 由 于 
历史 原因 导致 商业 银行 的 资产 业务 不 能 达到 银监会 规定 的 贷款 质量 指标 的 ， 各 
商业 银行 应 当 提出 逐年 提高 的 计划 ， 由 银监会 和 各 商业 银行 的 监事 会 监督 执 
行 。 

( 3 ) 监控 指标 ， 是 指 各 商业 银行 要 根据 银监会 制定 的 监控 指标 ， 按 照 自 身 
资金 营运 特点 ， 制 定 符 合 各 行 特 点 的 资产 负债 比例 管理 的 实施 办 法 ， 报 银监会 
批准 后 在 本 系统 内 部 组 织 实 施 。 


(4 ) 考核 组 织 ， 是 指 对 商业 银行 执行 资产 负债 比例 管理 监控 指标 的 情况 以 
法 人 为 单位 进行 考核 。 


2. 商 业 银 行 资 产 负 债 比例 管理 监控 指标 。 


(1) 资本 充足 率 指标 ， 根 据 巴塞 尔 《 有 效 银行 监管 核心 原则 》 和 中 国人 民 
银行 法 、 银 行业 监督 管理 法 、 中 国人 民 银 行 和 中 国 银监会 的 相关 规定 ， 商 业 银 
行 的 资本 总 额 与 加 权 风 险 资产 总 额 的 比例 不 得 低 于 8%， 其 中 核心 资本 不 得 低 于 
4%， 附 属 资本 不 能 超过 核心 资本 。 


(2) 存 贷款 比例 指标 ， 商 业 银 行 的 各 项 贷款 与 各 项 存款 之 比 不 得 超过 
75%。 


( 3 ) 中 长 期 贷款 比例 指标 ， 商 业 银 行 1 年 期 以 上 ( 含 1 年 期 ) 的 中 长 期 贷 
款 与 1 年 期 以 上 的 存款 之 比 不 得 超过 120%。 


(4) 资产 流动 性 比例 指标 ， 流 动 资 产 ( 指 在 1 个 月 内 可 以 变现 的 资产 ) 与 
各 项 流动 性 负债 ( 指 在 1 个 月 内 到 期 的 存款 和 同业 净 拆 入 款 ) 的 比例 不 得 低 于 
25%。 其 中 流动 性 资产 包括 库存 现金 、 在 央行 存款 、 存 放 同业 款 、 国 库 券 、1 
个 月 内 到 期 的 同业 净 拆 出 款 、1 个 月 内 到 期 的 贷款 、1 个 月 内 到 期 的 银行 贴现 汇 
票 和 其 他 经 中 国人 民 银 行 核准 的 证 券 。 


(5) 存款 准备 金 比例 指标 ， 自 2007 年 12 月 起 商业 银行 在 央行 存款 准备 金 
存款 与 各 项 存款 之 比 不 得 低 于 14.5%。 


(6) 单个 贷款 比例 指标 ， 商 业 银行 对 同一 客户 的 贷款 余额 与 银行 资本 余额 
的 比例 不 得 超过 10%， 对 最 大 10 家 客户 发 放 的 贷款 总 额 不 得 超过 银行 资本 总 额 
的 50%。 


(7) 拆借 资金 比例 指标 ， 拆 入 资金 余额 与 各 项 存款 余额 之 比 不 得 超过 
4%， 拆 出 资金 余额 与 各 项 存款 ( 扣除 存款 准备 金 、 备 付 金 和 联 行 占 款 ) 余额 之 
比 不 得 超过 8%。 


( 8 ) 对 股东 贷款 比例 ， 商 业 银行 向 股东 提供 贷款 余额 不 得 超过 该 股东 已 缴 
纳 股 金 的 100%。 商 业 银 行 对 自己 股东 的 贷款 条 件 不 得 优 于 对 其 他 客户 的 同类 


贷款 的 条 件 。 


3. 资 本 成 分 和 资产 风险 权 数 。 根 据 中 国人 民 银 行 《 关 于 对 商业 银行 实行 资 
产 负 债 比例 管理 的 通知 》 附 件 二 ， 资 本 和 资产 是 指 银 行 开办 人 民 币 业 务 的 金明 
资本 和 人 金融 资产 。 商 业 银 行 依照 规定 将 资产 划分 为 不 同 的 种 类 ， 按 资产 在 金融 
市 场 中 的 风险 程度 设 定 风险 权 数 ， 风 险 权 数 划分 为 0、10%、20%、50% 和 
100% 五 类 ， 根 据 风 险 权 数 计算 的 资产 称 为 加 权 风 险 资产 。 


(三 ) 商业 银行 的 资产 风险 管理 

.资产 风险 管理 的 概念 及 种 类 。 资 产 风 险 管理 ， 是 指 商业 银行 为 了 保证 经 
营 资 金 的 安全 ， 采 取 必 要 的 风险 管理 办 法 ， 来 防范 、 分 散 、 转 移 和 消除 各 种 经 
营 风 险 。 经 营 风 险 的 种 类 ， 包 括 商业 银行 在 信用 、 投 资 、 流 动 性 和 经 营 管理 的 
风 


险 。 


2. 资 产 风 险 管理 的 主要 内 容 。 资 产 风 险 管理 的 目的 主要 指正 确 识别 和 认定 


资产 的 经 营 风 险 ， 减 少 资产 损失 ， 提 高 资产 质量 。 风 险 管 理 的 原则 是 : 量化 管 
理 ， 防 范 为 主 ( 对 增 量 主要 是 以 防范 为 主 ) ， 努 力 转化 ( 对 存量 主要 是 着 重 对 
风险 的 转移 消化 ) ， 及 时 补偿 ( 对 已 有 损失 重 在 补偿 ) 。 


(1) 风险 管理 的 量化 目标 ， 指 规定 银行 的 全 部 资产 的 风险 含量 应 控制 在 
60% 以 内 ， 即 各 项 风险 权重 资产 与 资产 总 额 之 比 应 小 于 60%。 其 中 资产 指 银行 
的 贷款 、 投 资 ， 在 中 国人 民 银 行 的 存款 、 库 存 现 金 、 本 行 在 开户 行 的 存款 、 缴 
存 中 国人 民 银 行 存款 、 委 托 代 办 资产 、 存 放 同 业 、 存 放 联 行 、 拆 放 同 业 和 其 他 
内 部 资产 。 各 项 风险 权重 资产 是 以 上 资产 及 或 有 资产 对 应 的 风险 权 数 折算 后 的 
资产 之 和 。 


(2) 风险 权 数 规定 与 风险 识别 ， 其 中 风险 权 数 指 以 一 定 类 型 的 债务 人 及 授 
信 方 式 ， 财 产 占 用 人 及 资产 类 型 为 对 象 确定 的 资产 风险 权 数 ， 分 0、10%、 
20%、50% 和 100% 五 档 ， 这 是 确定 和 识别 各 类 资产 风险 合 量 的 基本 标准 。 


(3) 资产 风险 控制 ， 主 要 措施 是 降低 流动 资金 信用 放款 的 比重 ， 对 A 级 以 
下 的 企业 不 再 发 放 信 用 贷款 ， 对 BB 级 以 下 企业 只 发 放 担保 、 抵 押 贷 款 ， 固 定 资 
产 贷款 全 部 实行 有 效 担保 或 抵押 ， 以 及 建立 贷款 审批 、 审 查 制 度 。 


四 、 贷 款 法 律 制 度 


1.《 贷 款 通则 》 的 调整 对 象 。 


(1) 贷款 是 商业 银行 最 基本 的 资产 业务 ， 是 指 经 银监会 批准 的 金融 机 构 ， 
以 社会 公众 为 借款 对 象 ， 以 还 本 付 息 为 条 件 出 借 的 货币 资金 。 中 国人 民 银 行 于 
1996 年 8 月 1 日 颁布 和 施行 的 《贷款 通则 》， 对 所 有 的 金融 机 构 贷 款 行为 均 有 规 
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(2) 贷款 人 ， 是 指 在 我 国境 内 依法 成 立 的 经 营 贷款 业务 的 中 资金 融 机 构 , 
不 包括 中 外 合资 经 营 的 金融 机 构 和 外 商 独资 经 营 的 金融 机 构 。 自 我 国 加 入 世贸 
组 织 后 ， 对 外 资 银行 逐步 开放 人 民 币 存 贷 业 务 ， 外 资金 融 机 构 在 我 国境 内 的 贷 
款 业 务 将 归 另 外 的 专门 的 法 律 调整 ， 不 属于 《贷款 通则 》 的 调整 对 象 。 非 金 
机 构 的 公司 和 个 人 无 权 经 营 贷款 业务 。 


(3) 借款 人 ， 是 指 从 经 营 贷款 业务 的 中 资金 融 机 构 取 得 贷款 的 法 人 、 其 他 
经 济 组 织 、 个 体 工 商户 和 自然 人 。 不 包括 向 境外 金融 机 构 借 款 的 借款 人 ， 也 不 
包括 向 境内 外 资金 融 机 构 借款 的 借款 人 。 


(4) 贷款 ， 是 指 贷款 人 对 借款 人 提供 的 并 按 约定 的 利率 和 期 限 还 本 付 息 的 
货币 资金 ,包括 人 民 币 和 外 币 两 类 货币 ， 不 包括 其 他 有 价 证 券 ， 如 股票 、 债 
券 、 提 单 、 仓 单 和 未 到 期 的 票据 等 有 价 证 券 ， 也 不 包括 向 借款 人 提供 的 任何 有 
形 或 无 形 资产 。 


(5) 管理 监督 机 构 ， 根 据 中 国人 民 银 行 法 和 银行 业 监督 管理 法 的 规定 ， 所 


有 的 金融 机 构 的 业务 活动 均 由 中 国人 民 银 行 和 中 国 银监会 及 其 在 各 省 市 设置 的 
分 支 机 构 监管 。 中 国人 民 银 行 和 中 国 银监会 对 金融 机 构 的 贷款 是 否 违 反 平等 、 
自愿 、 公 平和 诚实 信用 的 原则 ， 是否 有 不 正当 竞争 行为 作出 认定 ， 对 金融 机 构 
的 贷款 活动 拥有 一 定 程度 的 监控 权 。 


428 th Fh SK 
2. 贷 款 种 类 。 


(1) 贷款 方式 ， 包 括 自 营 贷 款 、 委 托 贷 款 和 特定 贷款 三 种 方式 ， 前 面 介 绍 
商业 银行 的 业务 时 已 经 介绍 ， 此 处 从 略 。 


(2) 贷款 期 限 ， 分 为 短期 、 中 期 和 长 期 贷款 三 种 期 限 。 


( 3 ) 贷款 担保 方式 ， 包 括 信 用 贷款 、 担 保 贷 款 和 票据 贴现 三 种 贷款 担保 方 
式 ， 在 商业 银行 业务 中 已 经 有 所 介绍 。 


.贷款 的 期 限 与 利率 。 


(1) 贷款 的 期 限 ， 其 中 自 营 贷款 的 期 限 最 长 不 能 超过 10 年 ， 贷 款 用 途 有 
必要 超过 10 年 的 ， 应 当 报 人 民 银 行 和 银监会 备案 。 票 据 贴现 的 期 限 最 长 不 得 超 
过 6 个 月 ， 贴 现 期 限 为 从 贴现 之 日 起 至 票据 到 期 之 日 上 。 


(2) 贷款 展期 ， 借 款 人 不 能 按期 归还 贷款 的 ， 应 当 在 期 满 之 日 前 ， 向 贷款 
人 申请 贷款 展期 。 借 款 人 的 贷款 属于 保证 贷款 、 抵 押 贷 款 或 质押 贷款 的 ， 应 当 
由 保证 人 、 抵 押 人 和 质押 人 出 具 同 意 贷款 展期 的 书面 证 明 ， 在原 借 款 合同 中 对 
此 情况 已 有 约定 的 ， 按 照 约 定 执行 。 短 期 贷款 的 展期 期 限 累 计 不 得 超过 原 贷款 
期 限 ; 中 期 贷款 展期 期 限 累计 不 得 超过 原 贷 款 期 限 的 一 半 ; 长 期 贷款 的 展期 其 
限 累计 不 得 超过 3 年 ， 但 国家 对 某 些 重大 项 目 另 有 规定 的 除外 。 


(3) 不 能 展期 的 情况 ， 如 借款 人 未 申请 展期 或 展期 申请 未 被 批准 的 ， 其 贷 
款 从 到 期 日 次 日 起 ， 转 入 逾期 贷款 账户 。 


(4 ) 贷款 的 利率 及 利息 的 计 收 ， 贷款 人 应 当 按照 中 国人 民 银 行规 定 的 贷款 
利率 的 上 下 限 ， 确 定 每 笔 贷款 的 利率 ， 并 在 借款 合同 中 记载 清楚 。 

4. 贷 款 管理 的 特别 规定 。 

(1) 建立 贷款 主办 行 制度 ， 借 款 人 应 按 规 定 与 其 基本 账户 行 建 立 贷款 主办 
行 的 关系 ， 借 款 人 发 生 企业 分 立 、 股 份 制 改造 、 重 大 项 目 建 设 等 涉及 信贷 资金 
使 用 和 安全 的 重大 经 济 活动 ， 事 先 应 当 征求 主办 行 的 意见 。 

(2) 主办 行 不 包 资金 ， 但 应 当 按 规定 有 计划 地 对 借款 人 提供 贷款 ， 为 借款 
人 提供 必要 的 信息 咨询 ， 以 及 各 种 金融 代理 服务 。 

( 3 ) 银团 贷款 应 当 确 定 一 个 贷款 牵头 行 并 签订 银团 贷款 协议 ， 明 确 各 贷款 
人 的 权利 义务 ， 共 同 评审 贷款 项 目 ， 牵 头 行 应 当 按照 协议 确定 的 比例 监 ; 
的 偿还 。 
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(4) 各 级 行政 部 门 和 企业 、 事 业 单位 、 供 销 合作 社 等 合作 经 济 组 织 ， 农 村 
合作 基金 会 和 其 他 基金 会 ， 不 得 经 营 存 贷款 等 金融 业务 ; 企业 之 间 不 得 违反 国 
家 金融 法 律 法 规 的 规定 ， 办 理 借贷 或 者 变相 借贷 融资 业务 。 


(5) 贷款 人 发 放 异 地 贷款 或 者 接受 异地 存款 ， 应 当 报 中 国人 民 银 行 和 中 国 
银监会 当地 分 支 机 构 备案 ， 以 利于 国家 对 宏观 资金 流向 的 掌握 和 监控 。 
(=) 借款 人 制度 


借款 人 是 经 工商 局 核准 登记 的 企业 、 事 业 法 人 、 其 他 经 济 组 织 、 个 体 工商 
户 或 者 是 具有 我 国 国籍 的 具有 完全 民事 行为 能 力 的 自然 人 。 


借款 人 申请 贷款 ， 应 当 具 备 产品 有 市 场 、 生 产 经 营 有 效益 、 不 挤占 挪用 信 
贷 资金 、 恪 守信 用 等 基本 条 件 。 


1. 借 款 人 享有 下 列 权 利 : 


C1) 借款 人 可 以 自主 向 主办 银行 或 其 他 银行 的 经 办 机 构 申 请 贷款 ， 并 依 前 
述 条 件 取得 贷款 。 


(2) 借款 人 有 权 按 照 借款 合同 的 规定 取得 全 部 贷款 ， 并 在 合同 规定 的 使 用 
范围 内 自主 地 使 用 贷款 ， 银 行 不 得 以 任何 理由 要 求 借 款 人 留存 一 部 分 贷款 资金 
在 本 行 ， 也 不 得 提前 扣除 利息 。 


(3) 借款 人 有 权 向 贷款 人 的 上 级 行 、 中 国人 民 银 行 和 中 国 银监会 反映 、 举 
报 有 关 情 况 。 


(4) 借款 人 有 权 拒 绝 借 款 合同 以 外 的 附加 条 件 ， 如 贷款 行 或 贷款 具体 经 办 
人 向 借款 人 索取 金钱 、 财 物 或 免费 服务 等 好 处 、 回 扣 ， 以 及 其 他 任何 形式 的 回 


报 等 。 

(5) 借款 人 在 征 得 贷款 人 的 同意 后 ， 有 权 向 第 三 人 转让 返还 贷款 的 债务 。 

2. 借 款 人 承担 下 列 义 务 : 

(1) 借款 人 应 当 如 实 提供 贷款 人 要 求 的 各 种 资料 ， 包括 自己 的 生产 经 营 情 
况 和 资产 情况 的 财务 报告 ， 其 中 年 度 报 告 须 经 适 格 的 注册 会 计 师 事务 所 审计 ， 
本 单位 或 本 人 在 所 有 银行 的 开户 账号 及 存款 余额 情况 ， 就 涉及 贷款 的 运用 和 资 
金 的 安全 情况 ， 积 极地 配合 银行 调查 、 审 查 和 检查 。 借 款 人 是 自然 人 的 须 提 供 
有 效 身份 证 明和 有 关 资 信 证 明 。 

(2) 借款 人 在 尚未 还 清 贷款 前 ， 应 当 接 受 银 行 对 其 使 用 信贷 资金 的 情况 和 
有 关 生 产 经 营 、 财 务 活动 的 审查 。 

(3) 借款 人 应 当 按 照 借款 合同 规定 的 用 途 使 用 贷款 ， 不 经 贷款 人 的 书面 批 
准 ， 不 得 擅自 改变 贷款 的 用 途 。 


(4) 借款 人 应 当 按照 借款 合同 约定 的 时 间 和 条 件 及 时 足 额 偿还 贷款 本 息 。 


(5 ) 借款 人 将 偿还 贷款 义务 的 一 部 分 或 全 部 转让 给 第 三 人 前 ， 应 当 取得 贷 
th ~ = = 
款 人 的 书面 同意 。 


(6) 借款 人 遇 到 有 危及 贷款 人 债权 安全 的 不 正常 情况 时 ， 应 当 及 时 通知 贷 
款 人 ， 同 时 采取 各 种 必要 的 措施 保全 受到 危险 或 威胁 的 财产 。 


3. 对 借款 人 的 限制 
(1 ) 借款 人 不 得 同时 向 同一 辖区 的 货款 人 的 不 同 分 支 机 构 分 别 借款 。 
2 ) 借款 人 的 告知 义务 ， 借 款 人 不 得 向 贷款 人 提供 虚假 的 或 者 隐瞒 重要 事 


( 
实 的 资产 负债 表 、 损 益 表 等 有 关 生 产 经 营 的 情况 ， 以 防止 借款 人 利用 虚假 的 生 
资料 借 得 与 自己 的 偿还 能 力 不 相 称 的 借款 ， 影 响 金融 机 构 的 资金 安全 。 


产 经 营 资料 

( 3 ) 借款 人 不 得 利用 贷款 从 事 股 本 权益 性 的 投资 ， 国 家 另 有 规定 除外 。 

( 4 ) 借款 人 不 得 利用 贷款 在 有 价 证 券 、 期 货 方面 进行 投机 性 的 经 营 活动 。 

(5) 除 依法 取得 经 营房 地 产 资格 的 借款 人 之 外 ， 其 他 任何 单位 和 个 人 均 不 
得 用 贷款 从 事 房地产 业务 ;依法 取得 房地产 经 营业 务 资格 的 借款 人 ， 不 得 用 贷 
款 从 事 房地产 投机 。 

(6) 借款 人 不 得 套 取 贷款 用 于 借贷 谋取 非法 收入 ，《 贷 款 通则 》 规 定 借款 
人 不 得 作为 中 间 商 在 原 贷款 价格 ( 利率 ) 上 再 加 价 转让 ， 抬 高 融资 市 场 利率 ， 
影响 金融 市 场 的 稳定 。 

( 7 ) 借款 人 不 得 违反 国家 外 汇 管理 的 规定 ， 使 用 外 汇 贷款 ， 在 我 国 的 人 民 
币 尚 未 完全 实现 可 自由 兑换 前 ， 国 家 仍然 要 对 外 汇 资金 实行 监管 及 对 从 业 〔 外 
汇 ) 机 构 进 行 资格 限制 ， 用 来 保证 国家 外 汇 资金 流向 有 序 和 安全 。 

(=) 贷款 人 制度 


1. 贷 款 人 的 资格 。《 贷 款 通则 》 第 21 条 规定 ， 贷 款 人 必须 经 中 国 银监会 批 
准 经 营 贷款 业务 ， 持 有 银监会 颁发 的 《金融 机 构 法 人 许可 证 》 或 《金融 机 构 莒 
业 许 可 证 》， 并 经 工商 行政 管理 部 门 核准 登记 。 


2. 贷 款 人 的 主要 权利 : 


(1) 贷款 人 要 求 借款 申请 人 提供 与 借款 有 关 的 资信 资料 ， 供 判断 贷款 风险 
之 用 ; 根据 借款 人 的 条 件 ， 决 定 贷 与 不 贷 ， 以 及 贷款 的 金额 、 期 限 和 利率 等 。 
(2) 贷款 人 在 贷款 前 和 贷款 期 限 里 了 解 借款 人 的 生产 经 营 情况 和 财务 活 


动 ， 按 照 借款 合同 约定 的 条 件 从 借款 人 的 账户 中 划 收 贷款 本 金 和 利息 ， 无 须 在 
划 收 款项 前 与 借款 人 协商 和 办 理 其 他 配合 还 款 的 手续 。 


(3) 当 借 款 人 未 能 履行 借款 合同 规定 的 义务 时 ， 贷 款 人 有 权 依 照 合同 的 约 
定 ， 要 求 借 款 人 提前 归还 贷款 ， 或 停止 支付 借款 人 尚未 使 用 的 贷款 。 在 贷款 将 
受到 或 已 经 受到 损失 时 ， 可 依照 借款 合同 的 约定 ， 采 取 适 当 的 措施 以 使 贷款 免 
受 损失 ， 包 括 要 求 提 前 收回 贷款 、 冻 结 尚未 使 用 的 贷款 、 冻 结 借款 人 的 账户 ， 
直至 提出 财产 保全 和 返还 贷款 的 民事 诉讼 。 


.贷款 人 的 主要 义务 : 


(1 ) 金融 机 构 应 当 公 布 经 营 贷款 的 种 类 、 期 限 和 利率 ， 公 开 贷 款 审 查 的 资 
信条 件 的 内 容 和 发 放贷 款 的 具体 条 件 ， 并 向 借款 人 提供 各 种 咨询 。 


(2) 贷款 人 应 当 及 时 审议 借款 人 的 贷款 申请 ， 明 确 答复 申请 人 是 否 同意 贷 
款 。 贷 款 人 对 申请 短期 贷款 的 审议 答复 时 间 不 得 超过 1 个 月 ， 对 中 期 、 长 期 贷款 
申请 的 答复 时 间 不 得 超过 6 个 月 ， 国 家 另 有 规定 的 除外 。 


(3) 贷款 人 对 借款 人 的 债务 、 财 务 及 有 天 的 生产 经 营 情况 应 当 予以 保密 ， 
这 些 情况 属于 商业 秘密 ， 但 是 对 有 关机 构 的 合法 调查 则 应 配合 ， 告 以 有 关 情 
况 。 


4. 对 贷款 人 的 限制 : 


C1) 贷款 的 发 放 必须 严格 遵循 商业 银行 法 第 39 条 关于 资产 负债 比例 的 规 
定 ， 即 贷款 人 的 资本 充足 率 不 得 低 于 8%， 贷 款 余额 与 存款 余额 的 比例 不 得 超过 
75%， 流 动 性 资产 余额 与 流动 性 负债 余额 的 比例 不 得 低 于 25%， 对 同一 借款 人 
的 贷款 余额 与 贷款 人 资本 余额 的 比例 不 得 超过 10%。 


(2) 不 得 发 放 人 情 贷款 ， 商 业 银 行 法 第 40 条 规定 ， 不 得 向 关系 人 发 放 信 
贷款 ， 向 关系 人 发 放 担保 贷款 的 条 件 不 得 优 于 其 他 借款 人 同类 贷款 的 条 件 ， 
以 维护 公平 交易 和 自身 的 资金 安全 。 


(3) 禁止 发 放贷 款 的 情形 : 不 具备 借款 人 的 资格 和 条 件 的 ， 借 款 人 生产 经 
营 的 产品 和 投资 项 目 是 国家 明文 规定 禁止 的 ， 借 款 人 违反 国家 外 汇 管理 规定 
的 ， 借 款 人 的 建设 项 目 应 当 报 经 国家 有 关 部 门 批准 而 未 取得 批准 文件 的 ， 借 款 
人 的 生产 经 营 或 投资 项 目 未 取得 环保 部 门 许 可 的 ， 借 款 人 在 实行 承包 、 租 赁 、 
联营 、 合 并 (兼并 ) 、 合 作 、 分 立 、 产 权 有 偿 转 让 、 股 份 制 改 造 等 体制 变更 过 
程 中 ， 未 清偿 原 有 贷款 债务 、 落 实 原 有 贷款 债务 或 提供 相应 担保 的 ， 以 及 借款 
人 有 严重 违法 行为 的 。 

(4) 未 经 中 国 银监会 批准 ， 不 得 对 自然 人 发 放 外 币 币 种 的 贷款 。 

(5) 金融 机 构 的 自 营 贷款 和 特定 贷款 ， 除 按 中 国人 民 银 行 的 规定 计 收 利息 
之 外 ， 不 得 收取 其 他 任何 费用 ; 委托 贷款 ， 除 了 按照 央行 规定 收取 手续 费 之 
外 ， 不 得 收取 其 他 任何 费用 。 


(6) 贷款 人 不 得 给 借款 人 垫付 资金 ， 在 贷款 前 后 都 不 能 以 贷款 人 的 自 有 资 
金 充 填 贷款 资产 ， 但 是 国家 另 有 规定 的 除外 。 


1. 贷 款 申 请 及 审批 。 


C1) 贷款 申请 ， 拟 借款 人 应 向 主办 银行 或 其 他 银行 的 经 办 机 构 直接 提出 申 
请 ， 申 请 书 中 应 当 包 括 借款 金额 、 借 款 用 途 、 偿 还 能 力 及 还 款 方式 等 基本 内 
Bo 


(2) 信用 评估 ， 贷 款 人 应 当 根据 借款 人 的 领导 者 的 素质 、 经 济 实力 、 资 金 
结构 、 履 约 情况 、 经 济 效益 和 发 展 前 景 等 评估 项 目 ， 评 定 借款 人 的 信用 等 级 。 


(3) 贷款 调查 及 审批 ， 贷 款 人 受理 借款 人 的 申请 后 ， 应 当 对 借款 人 的 信用 
等 级 以 及 借款 的 合法 性 、 安 全 性 、 效 益 性 等 情况 进行 调查 ， 核 实 抵押 物 、 质 
物 、 保 证 人 的 情况 ， 测 定 贷款 的 风险 度 。 在 经 过 上 述 的 调查 之 后 ， 贷款 人 根据 
审 贷 分 离 、 分 级 审批 的 贷款 管理 制度 ， 对 调查 人 员 提 供 的 资料 进行 核实 、 评 
定 ， 复 测 贷款 风险 度 ， 提 出 审查 意见 ， 按 规定 的 程序 和 权限 批准 贷款 申请 。 


2. 借 款 合同 的 履行 。 


(1) 借款 合同 ， 贷 款 人 所 有 贷 出 的 款项 均 应 签订 借款 合同 ， 合 同 中 至 少 应 
当 包括 借款 种 类 、 借 款 用 途 、 借 款 金额 、 利 率 、 还 款 期 限 、 还 款 方式 等 基本 内 
容 ， 还 应 当 详细 列 出 借款 人 和 借款 人 的 权利 义务 ， 违 约 责任 和 双方 认为 需要 约 
定 的 其 他 事项 。 


(2) 担保 合同 ， 保 证 贷款 应 当 由 保证 人 与 贷款 人 签订 保证 合同 ， 或 保证 人 
在 借款 合同 上 载 明 与 贷款 人 协商 一 致 的 保证 条 款 ， 加 盖 保 证 人 的 公章 ( 私 
章 )， 并 由 保证 人 或 其 法 定 代表 人 、 授 权 代理 人 签署 姓名 。 抵 押 贷 款 、 质 押 贷 
款 应 当 由 抵押 人 、 出 质 人 与 贷款 人 签订 抵押 合同 或 质押 合同 ， 依 法 需要 办 理 登 
记 的 ， 不 得 省 略 登 记 程序 。 


.贷款 运营 : 贷款 人 应 当 按照 借款 合同 的 约定 ， 按 时 及 按 批发 放贷 款 。 无 
论 因 何 原因 ， 贷款 人 不 按 合 同 约定 按期 发 放贷 款 的 ， 应 偿付 违约 金 ; 借款 人 不 
按 合同 约定 的 条 件 使 用 贷款 的 ， 也 应 偿付 违约 金 。 


4. 贷 后 检查 及 收回 贷款 : 金融 机 构 在 发 放贷 款 后 ， 应 当 对 借款 人 执行 借款 
合同 的 情况 及 借款 人 的 经 营 状 况 进行 追踪 调查 和 检查 。 在 期 限 届 满 时 ， 及 时 收 
贷款 本 金 和 利息 。 借 款 人 应 当 按 照 借款 合同 规定 的 时 间 足 额 归 还 贷款 本 息 。 


5. 对 不 良 贷款 的 监管 。 


(1) 不 良 贷款 是 指 呆 账 贷款 、 呆 灌 贷 款 和 逾期 贷款 。 其 中 呆账 贷款 是 指 按 

财政 部 有 关 规 定 确认 为 无 法 偿还 ， 而 列 为 呆账 的 贷款 ; 呆 灌 贷款 是 指 按 财政 部 

RAE , HA ( 含 展 期 后 到 期 ) 超过 还 的 贷款 ， 马 着 期 或 请 
BK 期 ( 含 展 期 后 到 期 ) 超过 2 年 仍 未 归还 的 贷款 ， 或 虽 未 逾期 或 逾期 
不 满 规 定年 限 但 生产 经 营 已 经 终止 、 项 目 已 经 停 建 的 贷款 (不 含有 呆账 贷款 ; 
秆 期 贷款 是 指 借款 合同 约定 到 期 ( 含 展期 后 到 期 ) 未 归还 的 贷款 (不 含 呆滞 贷 
+h We ceee 
款 和 呆账 贷款 ) 。 


(2) 贷款 质量 等 级 ， 按 照 《 巴 塞 尔 协议 》 关 于 商业 银行 贷款 分 类 等 级 和 中 
国人 民 银 行 法 信贷 资产 分 类 的 规定 ， 信 和 贷 资产 分 为 正常 、 天 注 、 次 级 、 可 疑 和 
损失 五 类 ， 后 三 级 次 级 、 可 疑 和 损失 资产 为 不 良 资 产 。 


(3) 不 良 贷款 的 登记 ， 由 会 计 、 信 贷 部 门 提供 数据 ， 由 稽核 部 门 负责 审核 
并 按 规定 的 权限 认定 ， 贷 款 人 应 当 按 季度 填报 不 良 贷款 情况 表 ， 在 报 送 上 级 部 
门 的 同时 ， 报 送 中 国 银监会 和 中 国人 民 银 行当 地 的 分 支 机 构 。 


C4) 对 商业 银行 不 良 贷款 的 考核 ， 金 融 机 构 的 呆账 贷款 、 呆 浪 贷 款 、 莲 期 
贷款 不 得 超过 中 国 银监会 和 中 国人 民 银 行规 定 的 比例 ， 金 融 机 构 应 当 对 所 属 的 
分 支 机 构 下 达 考 核 呆 账 贷款 、 呆 注 贷 款 和 逾期 贷款 的 具体 指标 ， 以 督促 各 部 门 
防范 贷款 风险 。 


(5 ) 不 良 贷款 的 催收 和 呆账 贷款 的 冲销 ， 金 融 机 构 的 信贷 部 门 负 责 对 不 良 
贷款 的 催收 ， 稽核 部 门 负 责 对 众 收 情况 的 检查 。 金 融 机 构 必须 按照 有 关 金 融 法 
规 规定 提取 呆账 准备 金 ， 并 按照 呆账 冲销 的 条 件 和 程序 冲销 有 呆账 贷款 。 未 经 国 
务 院 批准 ， 金 融 机 构 不 得 具 免 借款 人 偿还 贷款 的 义务 ; 未 经 国务 院 批准 ， 任 何 
单位 和 个 人 不 得 强 令 贷 款 人 节 免 借款 人 偿还 贷款 的 义务 。 


.贷款 债权 保全 和 清偿 的 管理 。 


C1) 贷款 债权 不 因 借 款 人 单方 面 行为 消灭 ， 借 款 人 不 得 违反 法 律 规 定 ， 借 
兼并 、 破 产 或 者 股份 制 改造 等 机 会 和 方法 逃避 贷款 债务 ， 不 得 借 承包 、 租 赁 等 


方法 逃避 贷款 人 的 信贷 监管 和 偿还 贷款 本 息 的 义务 。 


(2) 债权 重组 ， 当 借款 人 尚未 偿还 贷款 前 ， 贷 款 人 有 权 参 与 处 于 兼并 、 破 
产 或 股份 制 改 造 过 程 中 的 有 关 借 款 人 的 债务 重组 活动 ， 参 加 借款 人 的 清算 或 债 
权 人 会 议 ， 中 心 围绕 如 何 要 求 借款 人 偿还 贷款 本 息 ， 落 实 有 天 偿 还 债务 的 具体 
事项 并 达成 书面 协议 。 


五 、 商 业 银行 的 接管 、 清 算 和 终止 
(一 ) 商业 银行 的 接管 
1. 接 管 的 条 件 。 


C1) 当 商 业 银 行 已 经 或 者 可 能 发 生 信用 危机 ， 严 重 影响 存款 人 的 利益 时 ， 
中 国 银监会 可 决定 对 该 商业 银行 实行 接管 。 信 用 危机 的 主要 表现 为 ， 商 业 银行 
不 能 应 付 存款 人 的 提 款 ， 不 能 清偿 到 期 的 债务 ， 以 及 同业 拒绝 拆借 资金 ， 原 客 
户 和 市 场 普遍 拒绝 其 服务 。 商 业 银行 有 以 上 这 些 情 况 之 一 的 ， 即 可 被 视 为 发 生 
信用 危机 。 


(2) 接管 商业 银行 的 目的 ， 是 指 中 国 银监会 对 拟 被 接管 的 商业 银行 采取 必 
要 的 措施 ， 以 保护 存款 人 的 利益 ， 恢 复 商 业 银行 的 正常 经 营 能 力 。 由 于 绝 大 多 
数 存款 人 缺乏 法 律 知识 和 专业 知识 ， 加 之 商业 银行 独立 自主 经 营 ， 外 人 难以 知 
晓 情况 和 难以 监督 ， 为 了 保护 存款 人 的 合法 利益 ， 银 监 会 依法 代表 所 有 的 存款 


人 和 其 他 债权 人 对 商业 银行 的 财务 经 营 情况 实行 监管 ， 当 其 经 营 出 现 危 机 时 , 
即 予以 接管 。 


2. 接 管 商业 银行 的 程序 。 


(1) 接管 商业 银行 的 决定 ， 中 国 银监会 认为 商业 银行 出 现 信用 危机 或 者 即 
将 出 现 信用 危机 时 ， 可 以 决定 对 其 接管 ， 并 组 织 实施 。 接 管 决 定 由 银监会 予以 
公告 ， 公 告 应 载 明 下 列 主 要 内 容 : 被 接管 的 商业 银行 的 名 称 、 接 管 的 理由 、 接 
管 组 织 、 接 管 期 限 和 接管 的 内 容 。 


( 2 ) 接管 商业 银行 的 法 律 后 果 ， 自 接管 开始 之 日 起 ， 由 接管 组 织 取代 银行 
原 管理 层 ， 行 使 商业 银行 的 经 营 管理 权力 ， 接 管 组 织 的 组 成 人 员 由 银监会 指 
定 ， 被 接管 的 商业 银行 的 债权 债务 关系 不 因 接 管 发 生变 化 。 接 管 期 限 届满 ， 银 
监 会 可 以 决定 延期 ， 但 接管 期 限 最 长 不 得 超过 2 年 ， 以 维持 金融 行业 的 稳定 。 


3. 接 管 商业 银行 的 终止 。 商 业 银 行 法 第 68 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 接 


管 终止 : 

(1) 接管 决定 规定 的 期 限 届 满 或 者 银监会 决定 的 接管 延期 届满 。 

(2) 接管 期 限 届满 前 ， 该 商业 银行 已 经 恢复 正常 经 营 能 力 。 

(3) 接管 期 限 届满 前 ， 该 商业 银行 被 合并 或 者 被 依法 宣告 破产 。 

(二 ) 商业 银行 的 清算 及 终止 

1. 分 立 、 合 并 及 解散 的 清算 。 

(1) 解散 的 条 件 ， 商 业 银 行 因 分 立 、 合 并 或 者 出 现 公司 章程 规定 的 解散 事 

需要 解散 的 ， 应 当 向 中 国 银监会 提出 申请 ， 并 附 申 请 解散 的 理由 和 支付 存款 
的 本 金 和 利息 等 债权 债务 清偿 计划 ， 经 中 国 银监会 批准 后 解散 。 

(2 ) 解散 程序 ， 商 业 银行 解散 的 ， 应 当 依 法 成 立 清算 组 ， 清 算 组 成 员 由 中 
国 银监会 指定 。 由 清算 组 进行 清算 ， 按 照 既定 的 清算 计划 及 时 偿还 个 人 的 储蓄 
存款 本 金 和 利息 等 债务 ， 然 后 再 偿还 银行 其 他 的 债务 ， 中 国 银监会 监督 清算 过 
程 ， 对 清算 的 重大 事项 有 否决 权 。 

2. 商 业 银 行 的 被 撤销 。 商 业 银行 因 被 吊销 经 营 许可 证 被 撤销 的 ， 中 国 银 监 
会 应 当 依法 及 时 组 织 成 立 清算 组 进行 清算 ， 按照 清 偿 计 划 及 时 偿还 存款 本 金 和 
利息 ， 程 序 与 解散 清算 的 程序 相同 。 

3. 商 业 银 行 的 破产 。 


C1) 破产 前 的 行政 拯救 。 商 业 银行 出 现 重大 经 营 风 险 的 ， 中 国 银监会 可 以 
采取 接管 、 托 管 等 行政 拯救 措施 。 在 行政 拯救 期 间 ， 中 国 银监会 可 以 向 人 民法 
院 申请 中 止 以 该 银行 为 被 告 或 者 被 执行 人 的 民事 诉讼 程序 或 者 执行 程序 。 


(2) 破产 程序 的 启动 。 商 业 银行 有 《企业 破产 法 》 第 2 条 规定 的 破产 原因 
的 ， 该 银行 可 以 经 中 国 银监会 同意 后 向 人 民法 院 申请 破产 ， 或 者 由 中 国 银监会 
向 人 民法 院 提出 该 银行 破产 的 申请 。 商 业 银 行 破产 可 适用 重 整 程序 或 者 破产 清 
算 程 序 。 


( 3 ) 破产 银行 的 管理 。 商 业 银 行 被 宣告 破产 的 ， 由 人 民法 院 组 织 中 国 银 监 
会 等 有 天 部 门 和 有 关 人 员 成 立 清算 组 ， 进 行 清算 。 


(4) 破产 清偿 顺序 。 商 业 银 行 破产 清算 时 ， 在 支付 清算 费用 、 所 欠 职 工 工 
资 和 劳动 保险 费用 后 ， 优 先 支 付 个 人 储蓄 存款 的 本 金 和 利息 ， 在 此 之 后 剩余 的 
破产 财产 依次 用 于 支付 税 款 和 普通 债权 。 


4. 商 业 银 行 的 终止 。 商 业 银行 因 解 散 、 被 撤销 和 被 宣告 破产 而 终止 ， 商 业 
银行 的 终止 对 金融 市 场 有 重大 影响 ， 对 债权 人 利益 也 有 重大 利害 关系 。 所 以 ， 
商业 银行 不 得 自行 决定 终止 ， 而 是 须 经 银监会 的 批准 在 先 ， 以 及 按照 商业 银行 
法 和 公司 法 、 公 司 登记 条 例 等 法 律 法 规 的 规定 办 理 。 


六 、 违 反 商 业 银 行 法 的 法 律 责任 
(一 ) 侵犯 存款 人 利益 应 承担 的 法 律 责任 


商业 银行 有 下 列 情形 之 一 ， 对 存款 人 或 者 其 他 客户 造成 财产 损害 的 ， 应 当 
承担 支付 迟延 履行 的 利息 以 及 其 他 民事 责任 : (1) 无 故 拖延 、 拒 绝 支付 存款 本 
金 和 利息 的 ; (2) 违反 票据 承 名 等 结算 业务 规定 ， 不 予 竞 现 ， 不 予 收 付 入 账 ， 
压 单 、 压 票 或 者 违反 规定 退票 的 ; (3) 非法 查询 、 冻 结 、 扣 划 个 人 储蓄 存款 或 
者 单位 存款 的 ; (4) 违反 商业 银行 法 规定 对 存款 人 或 者 其 他 客户 造成 其 他 损害 
的 。 


(二 ) 逃避 银监会 监管 应 承担 的 法 律 责任 


商业 银行 有 下 列 情形 之 一 ， 由 银监会 责令 改正 ， 有 违法 所 得 的 ， 没 收 违法 
所 得 ， 情 节 特 别 严重 或 者 逾期 不 改正 的 ， 可 以 责令 停业 整顿 或 者 吊销 其 经 营 许 
可 证 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 : (1 ) 未 经 批准 设立 分 支 机 构 的 ; 
(2) 未 经 批准 分 立 、 合 并 或 者 违反 规定 对 变更 事项 不 报批 的 ; (3) 违反 规定 
提高 或 者 降低 利率 以 及 采用 其 他 不 正当 手段 ， 吸收 存款 ， 发 放贷 款 的 ; (4) 出 
租 、 出 借 经 营 许可 证 的 ; (5) 未 经 批准 买卖 、 代 理 买卖 外 汇 的 ; (6 ) 未 经 批 
准 买卖 政府 债券 或 者 发 行 、 买 卖 金融 债券 的 ; (7 ) 违反 国家 规定 从 事 信托 投资 
和 证 券 经 营业 务 、 向 非 自用 不 动产 投资 或 者 向 非 银行 金融 机 构 和 企业 投资 的 ， 
(8) 向 关系 人 发 放 信用 贷款 或 者 发 放 担保 贷款 的 条 件 优 于 其 他 借款 人 同类 贷款 
的 条 件 的 ; (9) 拒绝 或 者 阻碍 中 国 银 监 会 检查 监督 的 ; (10) 提供 虚假 的 或 
者 隐瞒 重要 事实 的 财务 会 计 报告 、 报 表 和 统计 报表 的 ; (11) 未 遵守 资本 充足 
率 、 存 贷 比例 、 资 产 流动 性 比例 、 同 一 借款 人 贷款 比例 和 中 国 银 监 会 有 关 资 产 
负债 比例 管理 的 其 他 规定 的 。 


(三 ) 逃避 中 国人 民 银 行 监管 应 承担 的 法 律 责任 


1. 对 商业 银行 的 处 罚 。 商 业 银 行 有 下 列 情形 之 一 ， 由 中 国人 民 银 行 责 令 改 
正 ， 有 违法 所 得 的 ， 没 收 违法 所 得 ， 违 法 所 得 50 万 元 以 上 的 ， 并 处 违法 所 得 1 
倍 以 上 5 倍 以 下 罚款 ; 没有 违法 所 得 或 者 违法 所 得 不 足 50 万 元 的 ， 处 50 万 元 以 
上 200 万 元 以 下 罚款 ; 情节 特别 严重 或 者 逾期 不 改正 的 ， 中 国人 民 银 行 可 以 建 
议 银监会 责令 停业 整顿 或 者 吊销 其 经 营 许 可 证 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责 
任 : (1 ) 未 经 批准 办 理 结汇 、 售 汇 的 ; ( 2 ) 未 经 批准 在 银行 间 债 券 市 场 发 
行 、 买 卖 金融 债券 或 者 到 境外 借款 的 ;( 3 ) 违反 规定 同业 拆借 的 | (4) 拒绝 
或 者 阻碍 中 国人 民 银 行 检查 监督 的 ; 〈5 ) 提供 虚假 的 或 者 隐瞒 重要 事实 的 财务 
会 计 报告 、 报 表 和 统计 报表 的 ; (6 ) 未 按照 中 国人 民 银 行规 定 的 比例 交 存 存款 
准备 金 的 。 


2. 对 商业 银行 管理 层 的 处 罚 。 商 业 银 行 法 第 89 条 规定 : 商业 银行 违反 本 法 
规定 的 ， 中 国 银监会 可 以 区 别 不 同情 形 ， 取 消 其 直接 负责 的 董事 、 高 级 管理 人 
员 一 定期 限 直 至 终身 的 任职 资格 ， 禁 止 直接 负责 的 董事 、 高 级 管理 人 员 和 其 他 
直接 责任 人 员 一 定期 限 直至 终身 从 事 银 行业 工作 。 商 业 银 行 的 行为 尚 不 构成 犯 
罪 的 ， 对 直接 负责 的 董事 、 高 级 管理 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 给 予 警 告 ， 处 5 
万 元 以 上 50 万 元 以 下 罚款 。 


商业 银行 及 其 工作 人 员 对 中 国 银监会 、 中 国人 民 银 行 的 处 罚 决定 不 服 的 ， 
可 以 依照 行政 诉讼 法 的 规定 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 


( 四) 侵犯 商业 银行 权利 的 法 律 责任 


任何 机 构 和 个 人 有 下 列 行为 之 一 ， 情 节 或 后 果 严 重 ， 构 成 犯罪 的 ， 将 被 依 
法 追究 刑事 责任 : (1) 未 经 银监会 批准 擅自 设立 商业 银行 ， 或 者 非法 吸收 公众 
存款 、 变 相 吸 收 公众 存款 的 ; (2) 伪造 、 变 造 、 转 让 商业 银行 经 营 许可 证 的 ; 
C3) 借款 人 采取 欺诈 手段 骗取 贷款 的 ; (4 ) 商业 银行 的 工作 人 员 利 用 职务 上 
的 便利 索取 、 收 受贿 赂 ， 贪 污 、 挪 用 、 侵 占 本 行 资 金 或 客户 资金 ， 玩 忽 职守 ， 
泄露 国家 秘密 和 商业 秘密 的 。 


国 家 司 庄 考试 


第 二 节 银行 业 监督 管理 法 


一 、 银 行业 监督 管理 法 概述 


为 了 加 强 银行 业 监管 ， 确 保 银 行业 金融 机 构 的 合法 、 安 全 、 稳 健 运 行 ， 第 
十 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 一 次 会 议 于 2003 年 3 月 审议 通过 了 国务 院 机 构 改革 方 
案 ， 决 定 成 立 中 国 银行 业 监督 管理 委员 会 。2003 年 4 月 初 ， 国务院 法 制 办 和 中 
国 银监会 组 成 起 草 小 组 ， 共 同 负责 起 草 银行 业 监督 管理 法 。2003 年 12 月 27 日 ， 
第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 六 次 会 议 通过 了 银行 业 监督 管理 法 。2006 年 10 月 31 日 
全 国人 大 常委 会 对 银行 业 监 督 管理 法 作 了 修正 。 


( 一 ) 银行 业 监 督 管理 法 的 性 质 和 特点 


银行 业 监督 管理 法 第 1 条 规定 :“ 为 了 加 强 对 银行 业 的 监督 管理 ， 规 范 监督 
管理 行为 ， 防 范 和 化 解 银 行业 风险 ， 保 护 存款 人 和 其 他 客户 的 合法 权益 ， 促 进 
银行 业 健 康 发 展 ， 制 定 本 法 。” 这 说 明 ， 银 行业 监督 管理 法 的 性 质 不 是 组 织 法 而 
是 行为 法 。 具 体 说 ， 银 行业 监督 管理 法 不 是 一 部 关于 中 国 银监会 的 行政 组 织 
法 ， 而 是 关于 银行 业 监督 管理 行为 的 市 场 规制 法 ， 其 目的 在 于 明确 中 国 银行 业 
监管 的 目标 、 原 则 ， 确 定 银行 监管 机 构 的 法 定 地 位 和 职责 ， 加 强 和 完善 监管 手 
段 ， 规 范 监 管 程序 ， 推 进 我 国 银行 业 监 管 向 国际 最 佳 做 法 靠拢 ， 实 现 从 合 规 监 
管 向 风险 监管 的 转变 ， 从 而 提高 我 国 银行 业 监 管 的 有 效 性 。 银 行业 监督 管理 法 
具有 以 下 特点 : 


1. 大 量 吸收 和 借鉴 国际 银行 监管 的 先进 理念 和 立法 经 验 。 银 行业 监督 管理 
法 的 条 文 设计 大 量 借鉴 了 巴塞 尔 银行 监管 委员 会 《有 效 银行 监管 核心 原则 》 所 
提出 的 银行 监管 的 最 佳 做 法 ， 参阅 了 巴塞 尔 委员 会 发 布 的 其 他 指导 性 文件 以 及 
美国 、 英 国 、 德 国 、 日 本 、 韩 国 、 新 加 坡 等 国家 银行 业 的 法 律 制度 。 银 行业 监 
督 管理 法 除 “ 法 律 责任 ?和 “附则 ”外 共有 41 条 ， 其 中 50% 以 上 的 条 款 都 直接 体现 
了 核心 原则 的 思想 。 在 吸收 和 借鉴 国际 先进 经 验 基础 上 ， 纳 入 银行 业 监 督 管理 
法 的 有 关内 容 将 有 助 于 提高 我 国 银行 监管 的 有 效 性 ， 如 明确 监管 者 的 目标 和 原 
则 ; 保证 监管 者 的 独立 性 ; 为 监管 者 提供 法 律 保护 ; 建立 监管 机 构 的 内 部 和 外 
部 监督 机 制 ; 加 强 对 股东 资格 的 审查 ; 通过 制定 和 实施 对 银行 业 金融 机 构 的 审 
慎 经 营 规则 ， 实 现 监管 方式 从 合 规 监管 向 风险 监管 的 转变 ; 加 强 现场 和 非 现场 
监管 手段 ; 建立 与 银行 业 金融 机 构 董 事 、 高 级 管理 人 员 的 监管 会 谈 制 度 ; 提高 
并 表 监 管 能 力 ; 建立 监管 评级 体系 和 风险 预警 机 制 ; 加 强 信息 披露 ， 强 化 市 场 


约束 ; 在 法 律 中 明确 规定 银行 监管 机 构 有 权 区 别 不 同情 况 ， 对 未 遵守 审慎 经 营 
规则 的 银行 业 金融 机 构 采 取 监 管 强制 措施 ; 加 强 银 行 监管 当局 与 中 央 银 行 和 境 
内 其 他 金融 监管 机 构 的 协调 合作 ; 加 强 银 行 监 管 当局 与 境外 银行 监管 当局 的 合 
作 ， 共 同 实施 有 效 的 跨 境 监管 等 。 因 此 ， 银 行业 监督 管理 法 将 为 提高 我 国 银行 
监管 的 有 效 性 莫 定 良好 的 法 律 基础 。 


2. 制 定 科学 监管 措施 。 银 行业 监督 管理 法 对 监管 机 构 使 用 监管 手段 和 措施 
给 予 了 适当 授权 ， 为 实施 有 效 银 行 监管 提供 了 必要 的 法 律 支持 。 银 行业 监督 管 
理 法 规定 监管 机 构 有 权 要 求 银行 业 金 融 机 构 报 送 各 类 报表 和 资料 ; 有 权 采 取 必 
要 的 措施 ， 实 施 现场 检查 ; 有 权 要 求 与 银行 业 金融 机 构 董 事 和 高 级 管理 人 员 进 
行 监管 会 谈 ; 有 权 要 求 银行 业 金融 机 构 按 照 规定 进行 信息 披露 ; 有 权 区 别 不 同 
情况 ， 对 未 遵守 审慎 经 营 规则 的 银行 业 金 融 机 构 采 取 递 进 的 监管 强制 措施 ; 有 
权 对 有 问题 银行 业 金 融 机 构 进 行 接管 、 重 组 或 撤销 ， 并 对 其 直接 负责 的 董事 、 
高 级 管理 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 采 取 必 要 的 限制 措施 ; 有 权 查 询 涉嫌 金融 违 
法 行为 人 的 存款 或 申请 司法 机 关 冻 结 违法 资金 等 。 同 时 “法 律 责任 ”一 章 还 授 
权 监 管 机 构 对 违反 法 律 、 法 规 的 银行 业 金 融 机 构 直 接 负责 的 董事 、 高 级 管理 人 
员 和 其 他 责任 人 员 采 取 纪 律 处 分 、 罚 款 、 取 消 任职 资格 和 禁止 从 事 银 行业 工作 
等 处 罚 措施 。 


3. 对 监管 权力 予以 规范 。 银 行业 监督 管理 法 强化 了 监管 机 构 的 内 部 监督 机 
制 ， 规 定 监 管 机 构 应 当 建 立 监督 管理 责任 制度 和 内 部 监督 制度 ; 并 对 监管 机 构 
工作 人 员 提 出 了 一 系列 要 求 ， 如 应 当 具 备 相应 的 专业 知识 和 业务 能 力 ; 应 当 依 
法 办 事 ， 公 正 廉洁 ， 不 得 利用 职务 便利 牟取 不 正当 利益 ， 不 得 在 金融 机 构 等 企 
业 中 兼任 职务 ; 应 当 承担 相应 的 保密 义务 ， 等 等 。 


4. 规 定 监 管 的 程序 。 银 行业 监督 管理 法 对 监管 机 构 行 使 监管 权力 、 采 取 监 
管 措施 规定 了 程序 要 求 和 监督 制约 措施 ， 如 规定 监管 机 构 自 收 到 完整 的 申请 文 
件 之 日 起 ,应当 在 规定 的 时 限 内 作出 批准 或 者 不 批准 的 决定 ， 并 书面 通知 申请 
人 ， 决 定 不 批准 的 ， 应 当 说 明理 由 ; 监管 机 构 应 当 制定 现场 检查 程序 ， 规 范 现 
场 检查 行为 ; 银行 业 金融 机 构 经 过 整改 ， 符 合 有 关 审 慎 经 营 规则 的 ， 监 管 机 构 
应 当 在 3 日 内 解除 对 其 采取 的 限制 措施 等 。 


5. 协 调 外 部 监管 机 制 。 银 行业 监督 管理 法 规定 国务 院 审计 、 监 察 等 机 关 ， 
依法 对 银行 监管 机 构 实 施 外 部 监督 ， 同 时 要 求 监管 机 构 公开 监督 管理 程序 ， 增 
强 监管 工作 的 透明 度 ， 接 受 社会 公众 的 监督 。 另 外 ， 根 据 行政 诉讼 法 和 行政 复 
议 法 ， 银 行业 金融 机 构 及 其 工作 人 员 对 监管 机 构 的 处 罚 决定 不 服 的 ， 可 以 申请 
行政 复议 ， 也 可 以 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 


6. 规 定 银监会 的 法 律 责任 。 银 行业 监督 管理 法 对 监管 机 构 履 行 职责 和 义 
务 、 行 使 监管 权力 、 采 取 监 管 措施 规定 了 相应 的 法 律 责任 。 如 第 43 条 规定 ， 银 
行 监 管 机 构 违反 规定 审查 批准 银行 业 金 融 机 构 的 设立 、 变 更 、 终 止 ， 以 及 业务 
范围 和 业务 范围 内 的 业务 品种 ; 违反 规定 对 银行 业 金融 机 构 进行 现场 检查 的 ， 
未 依照 本 法 第 28 条 规定 报告 突 发 事件 的 ; 违反 规定 查询 账户 或 者 申请 冻结 资金 
的 ; 违反 规定 对 银行 业 金融 机 构 采 取 措 施 或 者 处 罚 的 ; 违反 本 法 第 42 条 规定 对 


有 关 单 位 或 者 个 人 进行 调查 的 ; 或 者 有 滥用 职权 、 玩 忽 职守 的 其 他 行为 ， 应 当 
依法 给 予 行政 处 分 。 构 成 犯罪 的 ， 应 当 依 法 追究 刑事 责任 。 银 行业 监督 管理 法 
以 法 律 形 式 ， 系 统 建 立 了 对 政府 机 构 的 监督 制约 和 问 责 机 制 ， 这 是 我 国法 律 体 
系 的 一 次 立法 创新 。 


( 二 ) 银行 业 监督 管理 的 对 象 


1. 银 行业 金融 机 构 。 银 行业 金融 机 构 ， 是 指 在 中 华人 民 共 和 国境 内 设立 的 
商业 银行 、 城 市 信用 合作 社 、 农 村 信用 合作 社 等 吸收 公众 存款 的 金融 机 构 以 及 
政策 性 银行 。 这 是 银行 业 监督 管理 的 主要 对 象 。 


2. 其 他 金融 机 构 。 在 中 华人 民 共和 国境 内 设立 的 金融 资产 管理 公司 、 信 托 
投资 公司 、 财 务 公 司 、 金 融 租 赁 公司 以 及 经 中 国 银监会 批准 设立 的 其 他 金融 机 
构 。 

3. 在 境外 设立 的 金融 机 构 。 经 中 国 银监会 批准 在 境外 设立 的 金融 机 构 以 及 
前 两 种 金融 机 构 在 境外 的 业务 活动 。 


C=) 银行 业 监 督 管 理 的 目标 和 原则 


1. 银 行业 监督 管理 的 目标 。 银 行业 监督 管理 的 目标 是 促进 银行 业 的 合法 、 
稳健 运行 ， 维 护 公众 对 银行 业 的 信心 。 同 时 ， 银 行业 监督 管理 应 当 保护 银行 业 
公平 竞争 ， 提 高 银行 业 竞争 能 力 。 

2. 银 行业 监督 管理 的 原则 。 

(1) 依法 、 公 开 、 公 正和 效率 的 原则 。 

(2) 独立 性 原则 ， 银 行业 监督 管理 机 构 及 其 从 事 监督 管理 工作 的 人 员 依法 
履行 监督 管理 职责 ， 受 法 律 保护 。 地 方 政府 、 各 级 政府 部 门 、 社 会 团体 和 个 人 
不 得 干涉 。 

( 3 ) 协同 原则 ， 中 国 银监会 应 当 和 中 国人 民 银行 、 国 务 院 其 他 金融 监督 管 
理 机 构建 立 监督 管理 信息 共享 机 制 ， 以 便 它们 在 各 自 的 职责 范围 内 ， 开 展 对 银 
行业 和 金融 市 场 的 有 效 监督 

二 、 监 督 管理 机 构 

(一 ) 机 构 设置 

银行 业 监督 管理 法 第 2 条 第 1 款 规定 “国务院 银行 业 监督 管理 机 构 负责 对 全 
国 银行 业 金 融 机 构 及 其 业务 活动 监督 管理 的 工作 。” 


根据 银行 业 监督 管理 法 规定 ， 中 国 银监会 根据 履行 职责 的 需要 设立 派出 机 
构 ， 并 对 派出 机 构 实行 统一 领导 和 管理 。 这 表明 ， 在 地 方 设立 的 银 监 局 直接 隶 
属于 中 国 银监会 ， 不 受 地 方 政府 领导 和 管理 。 


(二 ) 机 构 运 行 


银行 业 监督 管理 法 对 中 国 银监会 的 运行 有 如 下 基本 要 求 : (1) 国务 院 银行 
业 监 督 管 理 机 构 应 当 公开 监督 管理 程序 ， 建 立 监督 管理 责任 制度 和 内 部 监督 制 
度 。 (2 ) 银 监 机 构 在 处 置 银 行业 金融 机 构 风 险 、 查 处 有 天 金 融 违法 行为 等 监督 
管理 活动 中 ， 地方 政府 、 各 级 有 关 部 门 有 义务 予以 配合 和 协助 。 (3 ) 国务 院 审 
计 、 监 察 等 机 关 应 当 依 照 法 律 规定 对 国务 院 银 行业 监督 管理 机 构 的 活动 进行 监 


督 。 
(三 ) 从 业 人 员 基 本 规范 


银行 业 监督 管理 法 对 银 监 机 构 从 业 人 员 设 立 了 如 下 基本 规范 : ( 1 ) 应 当 具 
备 与 其 任职 相 适 应 的 专业 知识 和 业务 工作 经 验 。 (2 ) 忠于 职守 ， 依 法 办 事 ， 公 
正 廉 洁 ， 不 得 利用 职务 便利 牟取 不 正当 的 利益 ， 不 得 在 金融 机 构 等 企业 中 兼任 
职务 。( 3 ) 保守 国家 秘密 ， 并 有 责任 为 其 监督 管理 的 银行 业 金融 机 构 及 当事人 
保守 秘密 。 


(一 ) 监管 职责 的 范围 


1. 制 定 规章 。 中 国 银监会 依照 法 律 、 行 政法 规制 定 并 发 布 对 银行 业 金 融 机 
构 及 其 业务 活动 监督 管理 的 规章 、 规 则 。 


.审批 金融 机 构 组 织 。 中 国 银 监 会 依照 法 律 、 行 政法 规 规定 的 条 件 和 程 
序 ， 审 查 批准 银行 业 金 融 机 构 的 设立 、 变 更 、 终 止 以 及 业务 范围 。 


3. 审 查 金 融 机 构 的 股东 。 中 国 银监会 在 受理 申请 设立 银行 业 金融 机 构 时 ， 
或 者 银行 业 金 融 机 构 变 更 持 有 资本 总 额 或 者 股份 总 额 达到 规定 比例 以 上 的 股东 
时 ， 负 责 对 股东 的 资金 来 源 、 财 务 状况 、 资 本 补充 能 力 和 诚信 状况 进行 审查 。 


4. 审 查 金融 机 构 的 金融 产品 。 中 国 银监会 对 于 银行 业 金 融 机 构 业 务 范围 内 
的 业务 品种 ， 按 照 规定 进行 审查 批准 或 者 备案 。 需 要 审查 批准 或 者 备案 的 业务 
品种 ， 由 国务 院 银 行业 监督 管理 机 构 依 照 法 律 、 行 政法 规 作 出 规定 并 公布 。 


5. 对 银行 业 市 场 准 入 实施 管制 。 未 经 中 国 银 监 会 批准 ， 任 何 单位 或 者 个 人 
不 得 设立 银行 业 金融 机 构 或 者 从 事 银 行业 金融 机 构 的 业务 活动 。 


6. 规 定金 融 机 构 高 管 的 任职 资格 。 中 国 银监会 对 银行 业 金融 机 构 的 董事 和 
高 级 管理 人 员 实 行 任职 资格 管理 。 


7. 制 定 业 务 审慎 经 营 规 则 。 中 国 银 监 会 依照 法 律 、 行 政法 规制 定 银行 业 金 
融 机 构 的 审慎 经 营 规则 ， 包 括 风险 管理 、 内 部 控制 、 资 本 充足 率 、 资 产 质量 、 
损失 准备 金 、 风 险 集中 、 关 联 交 易 、 资 产 流动 性 等 内 容 。 


8. 对 银行 业 自 律 组 织 的 活动 进行 指导 和 监督 。 银 行业 自律 组 织 的 章程 应 当 
报 中 国 银监会 ， 银 监 会 对 银行 业 自律 组 织 的 章程 和 活动 进行 行业 指导 和 行政 监 


9. 国 际 合作 。 中 国 银监会 开展 与 银行 业 监 督 管 理 有 关 的 国际 交流 、 合 作 活 


(二 ) 监管 职责 的 履行 


1. 审 批 时 限 规定 。 中 国 银监会 应 当 在 规定 的 期 限 内 ， 对 申请 事项 作出 批准 
或 者 不 批准 的 书面 决定 ; 决定 不 批准 的 ， 应 当 说 明理 由 ， 包括 : (1 ) 银行 业 金 
融 机 构 的 设立 ， 自 收 到 申请 文件 之 日 起 6 个 月 内 ; ( 2 ) 银行 业 金融 机 构 的 变 
更 、 终 止 ， 以 及 业务 范围 和 增加 业务 范围 内 的 业务 品种 ， 自 收 到 申请 文件 之 日 
起 3 个 月 内 ; (3) 审查 董事 和 高 级 管理 人 员 的 任职 资格 ， 自 收 到 申请 文件 之 日 
起 30 日 内 。 


2. 非 现场 监督 规定 。 中 国 银监会 应 当 对 银行 业 金融 机 构 的 业务 活动 及 其 风 
险 状 况 进行 非 现 场 监管 ， 建 立 银行 业 金融 机 构 监 督 管 理 信息 系统 ， 分 析 、 评 价 
其 风险 状况 。 


3. 现 场 检 查 规 定 。 中 国 银监会 应 当 对 银行 业 金 融 机 构 的 业务 活动 及 其 风险 
状况 进行 现场 检查 。 为 此 ， 中 国 银监会 应 当 制 定 现场 检查 程序 ， 规 范 现场 检查 
行为 。 


4. 并 表 监 管 规定 。 中 国 银监会 应 当 对 银行 业 金融 机 构 实行 并 表 监 督 管理 


5. 接 受 中 国人 民 银 行 建议 。 中 国 银监会 对 中 国人 民 银 行 提 出 的 检查 银行 业 
金融 机 构 的 建议 ， 应 当 自 收 到 建议 之 日 起 30 日 内 予以 回复 。 


6. 金 融 监管 评级 体系 和 风险 预警 机 制 。 中 国 银监会 应 当 建 立 银 行业 金融 机 
构 监 督 管理 评级 体系 和 风险 预警 机 制 ， 根 据 银行 业 金 融 机构 的 评级 情况 和 风险 
状况 ， 确 定 对 其 现场 检查 的 频率 、 范 围 和 需要 采取 的 其 他 措施 。 


7. 突 发 事件 报告 责任 制度 。 中 国 银监会 应 当 建立 银行 业 突 发 事件 的 发 现 、 
报告 岗位 责任 制度 。 各 级 银 监 机 构 一 有 旦 发 现 可 能 引发 系统 性 银行 业 风 险 、 严 重 
影响 社会 稳定 的 突 发 事件 ， 应 当 立 即 向 中 国 银监会 负责 人 报告 ; 中 国 银监会 负 
责 人 认为 需要 向 国务 院 报 告 的 ， 应 当 了 立即 向 国务 院 报 告 ， 并 告知 中 国人 民 银 
行 、 国务 院 财政 部 门 等 有 关 部 门 。 


突 发 事件 处 置 制度 。 中 国 银监会 应 当 会 同 中 国人 民 银 行 、 国 务 院 财政 部 

门 等 有 关 部 门 建立 银行 业 突 发 事件 处 置 制度 ， 制 定 银行 业 突 发 事件 处 置 预案 ， 

ia i 处 置 措施 和 处 置 程序 ， 及 时 、 有 效 地 处 置 银行 
突 发 事件 。 


9. 统 一 的 统计 制度 。 中 国 银监会 负责 统一 编制 全 国 银 行业 金融 机 构 的 统计 
数据 、 报 表 ， 并 按照 国家 有 关 规 定 予以 公布 。 


示例 


下 列 哪 一 选项 不 属于 国务 院 银行 业 监 督 管 理 机 构 职责 范围 ? 〈2010 年 试卷 
一 第 26 题 ) 


A. 审 查 批准 银行 业 金融 机 构 的 设立 、 变 更 、 终 止 以 及 业务 范围 


B. 受 理 银 行业 金融 机 构 设立 申请 或 者 资本 变更 申请 时 ， 审 查 其 股东 的 资金 
来 源 、 财 务 状况 、 诚 信 状 况 等 


C. 审 查 批准 或 者 备案 银行 业 金 融 机 构 业 务 范 围 内 的 业务 品种 
D. 接 收 商 业 银行 交 存 的 存款 准备 金 和 存款 保险 金 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 接 受 商 业 银行 的 存款 准备 金 系 央 行 的 职责 ， 
而 不 是 银监会 的 职责 。 


四 、 监 督 管 理 措施 
(一 ) 强制 信息 披露 


1. 获 取 财 务 资料 。 中 国 银监会 根据 履行 职责 的 需要 ， 有 权 要 求 银行 业 金 融 
机 构 按 照 规定 报 送 资产 负债 表 、 利 润 表 和 其 他 财务 会 计 、 统 计 报表 、 经 营 管理 
资料 以 及 注册 会 计 师 出 具 的 审计 报告 。 


2. 现 场 检查 。 中 国 银监会 根据 审慎 监管 的 要 求 ， 可 以 采取 下 列 措施 进行 现 
场 检查 : (1) 进入 银行 业 金融 机 构 进行 检查 ; (2) 询问 银行 业 金 融 机 构 的 工 
作 人 员 ， 要 求 其 对 有 关 检 查 事项 作出 说 明 ; (3) 查阅 、 复 制 银 行业 金融 机 构 与 
仿 查 事项 有 关 的 文件 、 资 料 ， 对 可 能 被 转移 、 隐 匿 或 者 毁损 的 文件 、 资 料 予以 
封存 ; (4) 检查 银行 业 金融 机 构 运用 电子 计算 机 管理 业务 数据 的 系统 。 为 了 规 
范 现场 检查 行为 ， 银 行业 监督 管理 法 还 规定 ， 首 先 ， 进 行 现 场 检查 应 当 经 银 监 
机 构 负 责 人 批准 。 其 次 ， 现 场 检 查 时 ， 检 查 人 员 不 得 少 于 2 人 ， 并 应 当 出 示 合 法 
证 件 和 检查 通知 书 ; 检查 人 员 少 于 2 人 或 者 未 出 示 合 法 证 件 和 检查 通知 书 的 ， 银 
行业 金融 机 构 有 权 拒 绝 检 查 。 


3. 询 问 制度 。 中 国 银监会 根据 履行 职责 的 需要 ， 可 以 与 银行 业 金 融 机 构 董 
事 、 高 级 管理 人 员 进 行 监督 管理 谈话 ， 要 求 银 行业 金融 机 构 董 事 、 高 级 管理 人 
员 就 银行 业 金 融 机 构 的 业务 活动 和 风险 管理 的 重大 事项 作出 说 明 。 


4. 信 息 披露 制度 。 中 国 银监会 应 当 责令 银行 业 金融 机 构 按 照 规定 ， 如 实 向 
社会 公众 披露 财务 会 计 报告 、 风 险 管理 状况 、 董 事 和 高 级 管理 人 员 变 更 以 及 其 
他 重大 事项 等 信息 。 


(二 ) 强制 整改 制度 


银行 业 监督 管理 法 第 37 条 规定 ， 在 银行 业 金 融 机 构 违 反 审 慎 经 营 规则 的 情 
况 下 ， 中 国 银监会 或 者 其 省 一 级 派出 机 构 应 当 责令 限期 改正 ; 逾期 未 改正 的 , 
或 者 其 行为 严重 危及 该 银行 业 金融 机 构 的 稳健 运行 、 损 害 存 款 人 和 其 他 客户 合 
法 权益 的 ， 经 中 国 银监会 或 者 其 省 一 级 派出 机 构 负 责 人 批准 ， 可 以 区 别 情形 ， 


采取 下 列 措施 : (1) 责令 暂停 部 分 业务 、 停 止 批 准 开办 新 业务 ; (2 ) 限制 分 
配 红利 和 其 他 收入 ; ( 3 ) 限制 资产 转让 ; ( 4 ) 责令 控股 股东 转让 股权 或 者 限 
制 有 关 股 东 的 权利 ; (5) 责令 调整 董事 、 高 级 管理 人 员 或 者 限制 其 权利 ; 

( 6) 停止 批准 增设 分 支 机 构 。 


银行 业 金融 机 构 整 改 后 ， 应 当 向 中 国 银监会 或 者 其 省 一 级 派出 机 构 提 交 报 
告 。 中 国 银监会 或 者 其 省 一 级 派出 机 构 经 验收 ， 符 合 有 关 审 慎 经营 规 则 的 ， 应 
当 自 验收 完毕 之 日 起 3 日 内 解除 对 其 采取 的 前 款 规定 的 有 关 措 施 。 


(=) 接管 、 重 组 与 撤销 


1. 接 管 、 重 组 与 撤销 的 事由 。 银 行业 金融 机 构 已 经 或 者 可 能 发 生 信用 危 
机 ， 严 重 影响 存款 人 和 其 他 客户 合法 权益 的 ， 中 国 银监会 可 以 依法 对 该 银行 业 
金融 机 构 实行 接管 或 者 促成 机 构 重组 ,接管 和 机 构 重 组 依照 有 关 法 律 和 国务 院 
的 规定 执行 。 银 行业 金融 机 构 有 违法 经 营 、 经 营 管理 不 善 等 情形 ， 不 予 撤销 将 
严重 危害 金融 秩序 、 损 害 公 众 利益 的 ， 中 国 银监会 有 权 予 以 撤销 。 


2. 接 管 、 重 组 与 撤销 的 措施 。 银 行业 金融 机 构 被 接管 、 重 组 或 者 被 撤销 
的 ， 中 国 银监会 有 权 要 求 该 银行 业 金融 机 构 的 董事 、 高 级 管理 人 员 和 其 他 工作 
人 员 ， 按 照 中 国 银监会 的 要 求 履行 职责 。 


在 接管 、 机 构 重 组 或 者 撤销 清算 期 间 ， 经 中 国 银监会 负责 人 批准 ， 对 直接 
负责 的 董事 、 高 级 管理 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 可 以 采取 下 列 措施 : (1 ) 直 
接 负责 的 董事 、 高 级 管理 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 出 境 将 对 国家 利益 造成 重大 
损失 的 ， 通 知 出 境 管 理 机 关 依法 阻止 其 出 境 ; (2) 申请 司法 机 关 禁 止 其 转移 、 
转让 财产 或 者 对 其 财产 设 定 其 他 权利 。 


( 四) 冻结 账户 


经 中 国 银监会 或 者 其 省 一 级 派出 机 构 负 责 人 批准 ， 银 监 机 构 有 权 查 询 涉嫌 
金融 违法 的 银行 业 金融 机 构 及 其 工作 人 员 以 及 关联 行为 人 的 账户 ; 对 涉嫌 转移 
或 者 隐匿 违法 资金 的 ， 经 银 监 机 构 负 责 人 批准 ， 可 以 申请 司法 机 关 予 以 冻结 。 


五 、 违 反 银 行业 监督 管理 法 的 法 律 责任 
(一 ) 银 监 机 构 工作 人 员 的 法 律 责任 


银行 业 监 督 管理 法 第 43 条 规定 ， 银 监 机 构 从 事 监 督 管 理工 作 的 人 员 有 下 列 
情形 之 一 的 ， 依 法 给 予 行政 处 分 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 : (1 ) 违反 
规定 审查 批准 银行 业 金 融 机 构 的 设立 、 变 更 、 终 止 ， 以 及 业务 范围 和 业务 范围 
内 的 业务 品种 的 ; ( 2 ) 违反 规定 对 银行 业 金 融 机 构 进行 现场 检查 的 ; ( 3 ) 未 
依照 本 法 第 28 条 规定 报告 突 发 事件 的 ; (4) 违反 规定 查询 账户 或 者 申请 冻结 
资金 的 ; (5 ) 违反 规定 对 银行 业 金 融 机 构 采 取 措 施 或 者 处 罚 的 ; (6 ) 违反 本 
法 第 42 条 规定 对 有 关 单 位 或 者 个 人 进行 调查 的 ; 〈7 ) 滥用 职权 、 玩 忽 职守 的 
其 他 行为 。 


银 监 机 构 从 事 监 督 管理 工作 的 人 员 贪 污 受 贿 、 泄 露 国家 秘密 、 商 业 秘密 和 
个 人 隐私 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ; 尚 不 构成 犯罪 的 ， 依 法 给 予 行政 
处 分 。 


(二 ) 银行 业 金 融 机 构 的 法 律 责任 


1. 违 反 市 场 准 入 规定 的 法 律 责任 。 银 行业 监督 管理 法 第 44 条 规定 ， 擅 自 设 
立 银行 业 金融 机 构 或 者 非法 从 事 银 行业 金融 机 构 的 业务 活动 的 ， 由 中 国 银监会 
予以 取缔 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ; 尚 不 构成 犯罪 的 ， 由 中 国 银监会 
没收 违法 所 得 ， 违 法 所 得 50 万 元 以 上 的 ， 并 处 违法 所 得 1 倍 以 上 5 倍 以 下 神 款 ， 
没有 违法 所 得 或 者 违法 所 得 不 足 50 万 元 的 ， 处 50 万 元 以 上 200 万 元 以 下 罚款 。 


2. 违 反 经 营 管制 规定 的 法 律 责任 。 银 行业 监督 管理 法 第 45 条 规定 ， 银 行业 
金融 机 构 有 下 列 情形 之 一 ， 由 中 国 银监会 责令 改正 ， 有 违法 所 得 的 ， 没 收 违 法 
所 得 ， 违 法 所 得 50 万 元 以 上 的 ， 并 处 违法 所 得 1 倍 以 上 5 倍 以 下 罚款 ; 没有 违法 
所 得 或 者 违法 所 得 不 足 50 万 元 的 ， 处 50 万 元 以 上 200 万 元 以 下 罚款 ; 情节 特别 
严重 或 者 逾期 不 改正 的 ， 可 以 责令 停业 整顿 或 者 吊销 其 经 营 许 可 证 ; 构成 犯罪 
的 ， 依 法 追究 刑事 责任 : (1) 未 经 批准 设立 分 支 机 构 的 ; (2) 未 经 批准 变 
更 、 终 止 的 ; (3) 违反 规定 从 事 未 经 批准 或 者 未 备案 的 业务 活动 的 ; (4) 违 
反 规 定 提高 或 者 降低 存款 利率 、 贷款 利 率 的 。 


3. 违 反 诚 实 经 营 和 审慎 经 营 义务 的 法 律 责任 。 银 行业 监督 管理 法 第 46 条 规 

定 ， 银 行业 金融 机 构 有 下 列 情形 之 一 ， 由 中 国 银监会 责令 改正 ， 并 处 20 万 元 以 
上 50 万 元 以 下 罚款 ; 情节 特别 严重 或 者 逾期 不 改正 的 ， 可 以 责令 停业 整顿 或 者 
吊销 其 经 营 许可 证 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 : (1) 未 经 任职 资格 审查 
任命 董事 、 高 级 管理 人 员 的 ; (2) 拒绝 或 者 阻碍 非 现场 监管 或 者 现场 检查 的 ; 
(3) 提供 虚假 的 或 者 隐瞒 重要 事实 的 报表 、 报 告 等 文件 、 资 料 的 ;( 4 ) 未 按 
照 规定 进行 信息 披露 的 ; (5) 严重 违反 审慎 经 营 规 则 的 ; (6) 拒绝 执行 本 法 
第 37 条 规定 的 强制 整改 措施 的 。 


4. 违 反 提交 财务 资料 义务 的 法 律 责任 。 银 行业 监督 管理 法 第 47 条 规定 ， 银 
行业 金融 机 构 不 按照 规定 提供 报表 、 报 告 等 文件 、 资 料 的 ， 由 银行 业 监 督 管理 
机 构 责 令 改正 ， 项 期 不 改正 的 ， 处 10 万 元 以 上 30 万 元 以 下 罚款 。 所 谓 “ 不 按照 
规定 提供 ”, 实践 中 包括 拒绝 提供 、 述 延 提 供 、 提 供 不 完全 和 提供 不 真实 等 情 
形 。 


5. 补 充 性 制裁 措施 。 银 行业 监督 管理 法 第 48 条 规定 ， 银 行业 金融 机 构 违反 
法 律 、 行 政法 规 以 及 国家 有 关 银 行业 监督 管理 规定 的 ， 银 行业 监督 管理 机 构 除 
依照 本 法 第 43 条 至 第 46 条 规定 处 罚 外 ， 还 可 以 区 别 不 同情 形 ， 采 取 下 列 措施 : 
(1) 责令 银行 业 金融 机 构 对 直接 负责 的 董事 、 高 级 管理 人 员 和 其 他 直接 责任 人 
员 给 予 纪律 处 分 ; (2) 银行 业 金 融 机 构 的 行为 尚 不 构成 犯罪 的 ， 对 直接 负责 的 
董事 、 高 级 管理 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 给 予 警告 ， 处 5 万 元 以 上 50 万 元 以 下 
罚款 ; (3) 取消 直接 负责 的 董事 、 高 级 管理 人 员 一 定期 限 直 至 终身 的 任职 资 
格 ， 禁止 直接 负责 的 董事 、 高 级 管理 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 一 定期 限 直至 终 


身 从 事 银 行业 工作 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 商 业 银 行 法 

2. 银 行业 监督 管理 法 

本 章 由 商业 银行 组 织 法 和 商业 银行 监管 法 两 部 分 构成 ， 前 者 提供 了 商业 银 
行 的 基本 行为 规范 ， 后 者 提供 了 商业 银行 运行 的 制度 环境 ， 同 时， 二 者 构成 了 
银行 业 监 管 体系 的 基本 法 律 依据 。 


本 章 的 难点 是 把 握 银 行业 的 特殊 性 一 一 专业 性 和 系统 性 ， 从 行为 规范 到 监 
管 规则 的 理解 和 应 用 ， 都 要 以 此 为 依据 。 


国府 司法 考试 


BT 税法 


一 、 税 法 概述 
(一 ) 税法 的 概念 和 调整 对 象 


1. 税 收 的 概念 与 特征 。 税 收 是 国家 为 了 实现 其 职能 的 需要 ， 人 和 凭借 政治 权 
力 ， 依 照 法 律 规定 的 程序 对 满足 法 定 课 税 要 件 的 自然 人 和 法 人 所 征收 的 货币 或 
实物 。 一 般 认 为 ， 税 收 具有 三 个 基本 特征 (1) 法 定性 (2) 强制 性 ; 
(3) 无 偿 性 。 


2. 税 法 的 概念 与 体系 。 税 法 是 调整 税收 关系 的 法 律 规 范 的 总 称 。 税 法 由 税 
收 体制 法 、 税 收 征 纳 实体 法 、 税 收 征 纳 程序 法 等 子 部 门 法 所 组 成 。 其 中 ， 税 收 
征 纳 实 体 法 主要 包括 商品 税法 、 所 得 税法 、 财 产 税法 和 行为 税法 。 商 品 税法 主 
要 包括 增值 税法 、 消 费 税法 、 营 业 税 法 、 关 税法 和 烟叶 税法 等 。 所 得 税法 主要 
包括 企业 所 得 税法 ( 2007 年 3 月 我 国 将 《外 商 投资 企业 和 外 国企 业 所 得 税法 》 
和 《企业 所 得 税 暂行 条 例 》 合 并 ， 制 定 统一 适用 内 外 资 企业 的 《企业 所 得 税 
法 》) 和 个 人 所 得 税法 。 财 产 税法 主要 包括 资源 税法 、 房 产 税法 、 土 地 增值 税 
法 、 土 地 使 用 税法 、 耕 地 占用 税法 、 契 税法 、 车 船 税 法 等 。 行 为 税法 主要 包括 
印花 税法 等 。 


3. 税 法 的 调整 对 象 。 税 法 的 调整 对 象 是 税收 关系 。 税 收 关系 是 相关 主体 在 
税收 活动 中 所 发 生 的 各 种 社会 关系 的 总 称 。 


(二 ) 税收 法 律 关系 


1. 税 收 法 律 关系 的 概念 。 税 收 法 律 关系 是 由 税收 法 律 规范 确认 和 调整 的 ， 
国家 和 纳税 人 之 间 发 生 的 具有 权利 和 义务 内 容 的 社会 关系 。 税 收 法 律 关系 的 一 
方 主体 始终 是 国家 ， 税 收 法 律 关系 主体 双方 具有 单方 面 的 权利 与 义务 内 容 ， 税 
收 法 律 关系 的 产生 以 纳税 人 发 生 了 税法 规定 的 行为 或 者 事实 为 根据 。 


2. 税 收 法 律 关系 的 要 素 。 税 收 法 律 关系 的 要 素 包 括 : (1) 税收 法 律 关 系 的 
主体 ， 也 称 为 税法 主体 ， 是 指 在 税收 法 律 关系 中 享有 权利 和 承担 义务 的 当 事 
人 ， 主 要 包括 国家 、 征 税 机 关 、 纳 税 人 和 扣 缴 义务 人 。〔 2 ) 税收 法 律 关系 的 内 
容 ， 是 指 税收 法 律 关系 主体 所 享有 的 权利 和 所 承担 的 义务 ， 主 要 包括 纳税 人 的 
权利 义务 和 征 税 机 关 的 权利 义务 。( 3 ) 税收 法 律 关系 的 客体 ， 是 指 税收 法 律 关 


系 主 体 的 权利 义务 所 指向 的 对 象 ， 主 要 包括 货币 、 实 物 和 行为 。 
(=) 税法 的 构成 要 素 


税法 的 构成 要 素 是 指 构成 税法 所 必需 的 基本 要 件 ， 主 要 包括 税法 主体 、 征 
税 对 象 、 税 基 、 税 目 、 税 率 、 税 收 减 免 、 纳 税 地 点 、 纳 税 时 间 和 税法 责任 等 。 


税法 主体 是 指 在 税法 中 享有 权利 和 承担 义务 的 当事人 ， 主 要 包括 征 税 主体 
和 纳税 主体 。 征 税 主体 包括 国家 和 征 税 机 关 ， 纳 税 主体 包括 纳税 人 和 扣 缴 义 务 
人 。 纳 税 人 是 税法 规定 的 享有 税收 权利 、 负 有 纳税 义务 的 自然 人 和 法 人 。 征 税 
对 象 是 税法 规定 的 征 税 客体 ， 一 般 包括 商品 、 所 得 、 财 产 等 。 税 基 ， 又 称 为 计 
税 依据 ， 是 税法 规定 的 计算 应 纳税 额 的 依据 。 税 目 是 税法 规定 的 征 税 的 具体 品 
目 ， 是 对 征 税 对 象 的 分 类 和 细 化 。 税 率 是 税法 规定 计算 应 纳税 额 的 比率 。 包 括 
定额 税率 、 比 例 税率 和 累进 税率 三 种 基本 形式 。 税 基 乘 以 税率 就 是 应 纳税 额 。 
税收 碱 免 是 税法 规定 的 对 特定 主体 或 客体 予以 减 税 或 免税 的 特别 优惠 措施 。 其 
中 ， 减 税 是 对 应 纳税 额 少 征 一 部 分 税 款 ， 免 税 是 对 应 纳税 额 的 全 部 免除 。 纳 税 
地 点 是 税法 规定 的 纳税 人 缴纳 税 款 的 地 点 。 纳 税 时 间 是 税法 规定 的 纳税 人 缴纳 
税 款 的 期 限 和 日 期 。 税 法 责任 是 税收 法 律 关系 主体 因 违 反 税 收 法 律 规 范 而 应 承 
担 的 法 律 后 果 。 


二 、 增 值 税 法 
(一 ) 增值 税 的 概念 


增值 税 是 以 商品 和 劳务 在 流通 各 环节 的 增加 值 为 征 税 对 象 的 一 种 税 。 其 特 
点 是 税源 广 、 税 收 中 性 和 避免 重复 征 税 。 


(二 ) 增值 税法 的 基本 内 容 


1. 增 值 税 的 纳税 人 。 增 值 税 的 纳税 人 为 在 中 华人 民 共 和 国境 内 销售 货物 或 
者 提供 加 工 、 修 理 修配 劳务 以 及 进口 货物 的 单位 和 个 人 。 增 值 税 的 纳税 人 分 为 
一 般 纳税 人 和 小 规模 纳税 人 。 


2. 增 值 税 的 征 税 对 象 。 增 值 税 征 税 对 象 为 纳税 人 在 中 国境 内 销售 的 货物 或 
者 提供 的 加 工 、 修 理 修配 劳务 以 及 进口 的 货物 。 


3. 增 值 税 的 税 基 。 增 值 税 税 基 为 销售 货物 或 者 提供 加 工 、 修 理 修 配 劳务 以 
及 进口 货物 的 增值 额 。 


4. 增 值 税 的 税率 。 增 值 税 一 般 纳税 人 税率 分 为 基本 税率 ( 17% ) 、 低 税率 
(13% ) MER ( 0% ) 。 


纳税 人 销售 或 者 进口 货物 ， 除 适用 低 税率 的 以 外 ， 税 率 为 17%。 
纳税 人 销售 或 者 进口 下 列 货物 ， 税 率 为 13% : (1) 粮食 、 食 用 植物 油 ， 


(2) 自来水 、 上 暖气、 冷气 、 热 水 、 煤 气 、 石 油 液化 气 、 天 然 气 、 沼 气 、 居 民用 
煤炭 制品 ; (3) BB. PRA, ARR; (4 ) 饲料 、 化 肥 、 农 药 、 农 机 、 农 膜 ; 


(5) 国务 院 规定 的 其 他 货物 。 
纳税 人 出 口 货物 ， 税 率 为 零 ; 但 是 ， 国 务 院 另 有 规定 的 除外 。 
纳税 人 提供 加 工 、 修 理 修配 劳务 ， 税 率 为 17%。 
增值 税 小 规模 纳税 人 销售 货物 或 提供 应 税 劳务 ， 适 用 3% 的 征收 率 。 


5. 增 值 税 的 税收 减免 。 下 列 项 目 免 征 增值 税 : (1) 农业 生产 者 销售 的 自 产 
农业 产品 ; (2) 避孕 药品 和 用 具 ; (3) 古旧 图 书 ; (4) 直接 用 于 科学 研 
究 、 科 学 试验 和 教学 的 进口 仪器 、 设 备 ; 〈5 ) 外 国政 府 、 国 际 组 织 无 偿 援 助 的 
进口 物资 和 设备 ; (6) 由 残疾 人 的 组 织 直接 进口 供 残 疾 人 专用 的 物品 (7) 
销售 的 自己 使 用 过 的 物品 。 纳 税 人 销售 额 未 达到 财政 部 规定 的 增值 税 起 征 点 
的 ， 免 征 增值 税 。 增 值 税 起 征 点 的 适用 范围 只 限于 个 人 。 


三 、 消 费 税 法 
(一 ) 消费 税 的 概念 
消费 税 是 以 特定 消费 品 的 流转 额 为 征 税 对 象 的 一 种 税 。 
(二 ) 消费 税法 的 基本 内 容 


1. 消 费 税 的 纳税 人 。 消 费 税 的 纳税 人 为 在 中 国境 内 生产 、 委 托 加 工 和 进口 
法 律 规定 的 消费 品 的 单位 和 个 人 ， 以 及 国务 院 确定 的 销售 本 条 例 规定 的 消费 品 
的 其 他 单位 和 个 人 。 


2. 消 费 税 的 征 税 对 象 。 消 费 税 的 征 税 对 象 为 应 税 消费 品 ， 具 体 包 括 : (1) 
烟 ; (2 ) 酒 及 酒精 ;( 3 ) 化 妆 品 ; (4) 护肤 护 发 品 ; (5) 贵重 首饰 ; 
(6) 和 鞭炮、 焰火 ; (7 ) 汽油 ; (8 ) 柴油 ; (9 ) 汽车 轮胎 ;，( 10 ) 摩托 车 ; 
(11) 小 汽车 。 


从 2006 年 4 月 1 日 起 ,高尔夫 球 及 球 具 、 高 档 手表 、 游 艇 、 木 制 一 次 性 筷 
子 、 实 木 地 板 等 应 征收 消费 税 ， 同 时 取消 了 护肤 护 发 品 税目 。 


自 2009 年 1 月 1 日 起 实施 成 品 油 税 费 改革 ， 取 消 原 在 成 品 油价 外 征收 的 公路 
养路 费 、 航 道 养护 费 、 公 路 运输 管理 费 、 公 路 客 货运 附加 费 、 水 路 运输 管理 
费 、 水 运 客 货运 附加 费 六 项 收费 ， 逐 步 有 序 取消 政府 还 贷 二 级 公路 收费 ; 同 
时 ， 将 价 内 征收 的 汽油 消费 税 单位 税额 每 升 提高 0.8 元 ， 即 由 每 升 0. 2 元 提高 
到 1 元 ; 柴油 消费 税 单位 税额 每 升 提高 0.7 元 ， 即 由 每 升 0.1 元 提高 到 0.8 元 ; 其 
他 成 品 油 消费 税 单位 税额 相应 提高 。 


3. 消 费 税 的 税 基 。 消费税 的 税 基 为 销售 额 或 销售 数量 。 销 售 额 ， 为 纳税 人 
销售 应 税 消费 品 向 购买 方 收取 的 全 部 价款 和 价 外 费用 。 


4. 消 费 税 的 税率 。 消 费 税 实行 从 价 定 率 或 者 从 量 定 额 的 办 法 计算 应 纳税 
额 ， 按 不 同 消费 品 分 别 采 用 比例 税率 和 定额 税率 。 具 体 税率 、 税 额 表 参见 消费 


税 暂 行 条 例 后 所 附 的 消费 税 税目 税率 ( 税额 ) 表 。 
纳税 人 兼 营 不 同 税率 的 应 税 消费 品 ， 应 当 分 别 核算 不 同 税率 应 税 消费 品 的 
销售 额 、 销 售 数量 。 未 分 别 核算 销售 额 、 销 售 数量 ， 或 者 将 不 同 税率 的 应 税 消 


5. 消 费 税 的 税收 减免 。 对 纳税 人 出 口 应 税 消费 品 ， 免 征 消费 税 ; 国务 院 另 
有 规定 的 除外 。 


四 、 营 业 税 法 
(一 ) 营业 税 的 概念 


营业 税 是 以 从 事 工 商 营利 事业 和 服务 业 所 取得 的 收入 为 征 税 对 象 的 一 种 
税 。 


(二 ) 营业 税法 的 基本 内 容 


1. 营 业 税 的 纳税 人 。 营 业 税 的 纳税 人 为 在 中 国境 内 提供 应 税 劳务 、 转 让 无 
形 资产 或 者 销售 不 动产 的 单位 和 个 人 。 


2. 营 业 税 的 征 税 对 象 。 营 业 税 的 征 税 对 象 为 应 税 劳务 、 转 让 无 形 资产 或 者 
销售 不 动产 ,具体 包括 : (1) 交通 运输 业 ; (2) 建筑 业 ; (3) 金融 保险 
业 ; (4) 邮电 通信 业 ; (5 ) 文化 体育 业 ; (6) 娱乐 业 ; (7 ) 服务 业 ; 
(8) 转让 无 形 资产 ; ( 9 ) 销售 不 动产 。 


3. 营 业 税 的 税 基 。 营 业 税 的 税 基 为 营业 额 。 营 业 额 为 其 提供 应 税 劳 务 、 转 
让 无 形 资产 或 者 销售 不 动产 向 对 方 收取 的 全 部 价款 和 价 外 费用 。 


4. 营 业 税 的 税率 。 营 业 税 除 娱乐 业 实行 幅度 比例 税率 外 ， 其 他 税目 均 实 行 
固定 比例 税率 。 其 具体 税率 为 : (1) 交通 运输 业 ，3% ; (2) 建筑 业 ，3% ; 
(3) 金融 保险 业 ，8% ; (4) 邮电 通信 业 ，3% ; (5) 文化 体育 业 ，3% ; 
(6) 娱乐 业 ，5% ~ 20% ; (7) 服务 业 ，5% ; (8) 转让 无 形 资产 ，5% ; 
(9) 销售 不 动产 ，5%。 


自 2001 年 1 月 1 日 起 ，3 年 内 金融 保险 业 的 营业 税 税率 逐年 降低 1%， 从 
2003 年 1 月 1 日 起 稳定 在 5%。 自 2001 年 5 月 1 日 起 ， 夜 总 会 、 歌 厅 、 和 舞厅 、 射 
击 、 狩 猎 、 跪 马 、 游 戏 、 高 尔 夫 球 、 保 龄 球 、 台 球 等 营业 税 税率 统一 定 为 
20%。 


5. 营 业 税 的 税收 减免 。 下 列 项 目 免 征 营业 税 : (1 ) 托儿所 、 幼 儿 园 、 养 老 
院 、 残 疾 人 福利 机 构 提 供 的 育 养 服务 ， 婚 姻 介 绍 ， 殡 莱 服 务 ; ( 2 ) 残疾 人 员 个 
人 提供 的 劳务 ; (3) 医院 、 诊 所 和 其 他 医疗 机 构 提 供 的 医疗 服务 ; (4) FR 
和 其 他 教育 机 构 提供 的 教育 劳务 ， 学 生 勤 工 俭 学 提供 的 劳务 ; (5) 农业 机 耕 、 
排灌 、 病 虫害 防治 、 植 保 、 农 牧 保险 以 及 相关 技术 培训 业务 ， 家 高 、 牲 冀 、 水 
生动 物 的 配种 和 疾病 防治 ; (6) 纪念馆、 博物馆、 文化馆、 美术 馆 、 展 览 馆 、 


书画 院 、 图 书馆 、 文 物 保护 单位 举办 文化 活动 的 门票 收入 ， 宗 教 场 所 举办 文 
化 、 宗 教 活动 的 门票 收入 ; (7) 境内 保险 机 构 为 出 口 货物 提供 的 保险 产品 。 


纳税 人 营业 额 未 达到 财政 部 规定 的 营业 税 起 征 点 的 ， 免 征 营 业 税 。 起 征 点 
规定 仅 限 于 个 人 。 


五 、 企 业 所 得 税法 


《企业 所 得 税法 》 自 2008 年 1 月 1 日 起 施行 ， 我 国 对 内 外 资 企业 实行 统一 的 
所 得 税法 、 统 一 的 税率 、 统 一 的 税 前 扣除 范围 和 标准 、 统 一 的 税收 优惠 政策 。 


(一 ) 企业 所 得 税 的 概念 
企业 所 得 税 是 以 企业 在 一 定期 间 内 的 纯 所 得 为 征 税 对 象 的 一 种 税 。 
(二 ) 企业 所 得 税 的 纳税 人 


在 中 华人 民 共 和 国境 内 ， 企 业 和 其 他 取得 收入 的 组 织 (以 下 统称 企业 ) 为 
企业 所 得 税 的 纳税 人 。 个 人 独资 企业 、 合 伙 企 业 除外 。 


企业 分 为 居民 企业 和 非 居 民企 业 。 居 民企 业 ， 是 指 依法 在 中 国境 内 成 立 ， 
或 者 依照 外 国 ( 地 区 ) 法 律 成 立 但 实际 管理 机 构 在 中 国境 内 的 企业 。 非 居民 企 
业 ， 是 指 依照 外 国 ( 地 区 ) 法 律 成 立 且 实 际 管理 机 构 不 在 中 国境 内 ， 但 在 中 国 
境内 设立 机 构 、 场 所 的 ， 或 者 在 中 国境 内 未 设立 机 构 、 场 所 ， 但 有 来 源 于 中 国 
境内 所 得 的 企业 。 


居民 企业 应 当 就 其 来 源 于 中 国境 内 、 境 外 的 所 得 缴纳 企业 所 得 税 。 非 居民 
企业 在 中 国境 内 设立 机 构 、 场 所 的 ， 应 当 就 其 所 设 机 构 、 场 所 取得 的 来 源 于 中 
国境 内 的 所 得 ， 以 及 发 生 在 中 国境 外 但 与 其 所 设 机 构 、 场 所 有 实际 联系 的 所 
得 ， 缴 纳 企业 所 得 税 。 非 居民 企业 在 中 国境 内 未 设立 机 构 、 场 所 的 ， 或 者 虽 设 
立 机 构 、 场 所 但 取得 的 所 得 与 其 所 设 机 构 、 场 所 没有 实际 联系 的 ， 应 当 就 其 来 
源 于 中 国境 内 的 所 得 缴纳 企业 所 得 税 。 


(三 ) 企业 所 得 税 的 征 税 对 象 


企业 所 得 税 的 征 税 对 象 为 企业 所 获得 的 各 种 应 税收 入 。 企 业 以 货币 形式 和 
非 货币 形式 从 各 种 来 源 取 得 的 收入 ， 为 收入 总 额 。 包 括 : (1) 销售 货物 收入 | 
(2) 提供 劳务 收入 ; (3) 转让 财产 收入 ; (4 ) 股息 、 红 利 等 权益 性 投资 收 
m; (5) 利息 收入 ; (6 ) 租金 收入 ; (7 ) 特许 权 使 用 费 收 入 ; (8) 接受 捐 
赠 收 入 ; (9 ) 其 他 收入 。 


收入 总 额 中 的 下 列 收入 为 不 征 税收 入 : (1 ) 财政 拨款 ;( 2 ) 依法 收取 并 
纳入 财政 管理 的 行政 事业 性 收费 、 政 府 性 基金 ; (3) 国务 院 规 定 的 其 他 不 征 税 
收入 。 


(四 ) 企业 所 得 税 的 税率 


企业 所 得 税 的 税率 为 25%。 非 居民 企业 在 中 国境 内 未 设立 机 构 、 场 所 的 ， 
或 者 虽 设 立 机 构 、 场 所 但 取得 的 所 得 与 其 所 设 机 构 、 场 所 没有 实际 联系 的 ， 适 
用 税率 为 20%。 


(A) 企业 所 得 税 应 纳税 所 得 额 的 计算 


企业 每 一 纳税 年 度 的 收入 总 额 ， 减 除 不 征 税收 入 、 免 税收 入 、 各 项 扣除 以 
及 允许 弥补 的 以 前 年 度 亏损 后 的 余额 ， 为 应 纳税 所 得 额 。 


企业 实际 发 生 的 与 取得 收入 有 关 的 、 合 理 的 支出 ， 包 括 成 本 、 费 用 、 税 
金 、 损 失 和 其 他 支出 ， 准 予 在 计算 应 纳税 所 得 额 时 扣除 。 


企业 发 生 的 公益 性 捐赠 支出 ， 在 年 度 利润 总 额 12% 以 内 的 部 分 ， 准 予 在 计 
算 应 纳税 所 得 额 时 扣除 。 


企业 发 生 的 合理 的 工资 薪金 支出 、 劳 动 保护 支出 ， 准 予 扣除 。 


企业 依照 国务 院 有 关 主 管 部 门 或 者 省 级 人 民政 府 规定 的 范围 和 标准 为 职工 
缴纳 的 基本 养老 保险 费 、 基 本 医疗 保险 费 、 失 业 保 险 费 、 工 伤 保险 费 、 生 育 保 
险 费 等 基本 社会 保险 费 和 住房 公积金 ， 准 予 扣除 。 


企业 为 投资 者 或 者 职工 支付 的 补充 养老 保险 费 、 补 充 医疗 保险 费 ， 在 国务 
院 财政 、 税 务 主管 部 门 规定 的 范围 和 标准 内 ， 准 予 扣除 。 


企业 在 生产 经 营 活动 中 发 生 的 合理 的 不 需要 资本 化 的 借款 费用 ， 准 予 扣 
除 。 


企业 发 生 的 职工 福利 费 支出 ， 不 超过 工资 薪金 总 额 14% 的 部 分 ， 准 予 扣 
除 。 


企业 拨 缴 的 工会 经 费 ， 不 超过 工资 薪金 总 额 2% 的 部 分 ， 准 予 扣 除 。 


除 国务 院 财政 、 税 务 主管 部 门 男 有 规定 外 ， 企 业 发 生 的 职工 教育 经 费 支 
出 ， 不 超过 工资 薪金 总 额 2.5% 的 部 分 ， 准 予 扣 除 ; 超过 部 分 ， 准 予 在 以 后 纳税 
年 度 结 转 扣除 。 


企业 发 生 的 与 生产 经 营 活动 有 关 的 业务 招待 费 支 出 ， 按 照发 生 额 的 60% 扣 
除 ， 但 最 高 不 得 超过 当年 销售 ( 营业 ) 收入 的 5%o。 


企业 发 生 的 符合 条 件 的 广告 费 和 业务 宣传 费 支 出 ， 除 国务 院 财政 、 税 务 主 
管 部 门 另 有 规定 外 ， 不 超过 当年 销售 ( 营业 ) 收入 15% 的 部 分 ， 准 予 扣除 ; 超 
过 部 分 ， 准 予 在 以 后 纳税 年 度 结 转 扣除 。 


在 计算 应 纳税 所 得 额 时 ， 下 列 支 出 不 得 扣除 : (1) 向 投资 者 支付 的 股息 、 
红利 等 权益 性 投资 收益 款项 ; ( 2 ) 企业 所 得 税 税 款 ; ( 3 ) 税收 滞纳金 ; 
(4) 罚金、 罚款 和 被 没收 财物 的 损失 ; (5) 公益 性 捐赠 支出 以 外 的 捐赠 支 
出 ; (6) 赞助 支出 ; (7) 未 经 核定 的 准备 金 支 出 ;( 8 ) 与 取得 收入 无 关 的 
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在 计算 应 纳税 所 得 额 时 ， 企 业 按照 规定 计算 的 固定 资产 折旧 ， 准 予 扣除 。 
下 列 固 定 资产 不 得 计算 折旧 扣除 : (1 ) 房屋 、 建 筑 物 以 外 未 投入 使 用 的 固定 资 
产 ; (2) 以 经 营 租赁 方式 租 入 的 固定 资产 ; (3) 以 融资 租赁 方式 租 出 的 固定 
资产 ; (4) 已 足 额 提取 折旧 仍 继 续 使 用 的 固定 资产 ; (5) 与 经 营 活动 无 天 的 
国定 资产 ; (6) 单独 估价 作为 固定 资产 入 账 的 土地 ; (7) 其 他 不 得 计算 折旧 
扣除 的 固定 资产 。 


在 计算 应 纳税 所 得 额 时 ， 企 业 按 照 规定 计算 的 无 形 资产 摊 销 费用 ， 准 予 扣 
除 。 下 列 无 形 资产 不 得 计算 摊 销 费用 扣除 : (1) 自行 开发 的 支出 已 在 计算 应 纳 
税 所 得 额 时 扣除 的 无 形 资产 ; (2) 自 创 商 誉 ; (3) 与 经 营 活 动 无 关 的 无 形 资 
产 ; (4) 其 他 不 得 计算 摊 销 费用 扣除 的 无 形 资产 。 


在 计算 应 纳税 所 得 额 时 ， 企 业 发 生 的 下 列 支 出 作为 长 期 待 摊 费 用 ， 按 照 规 
定 捧 销 的 ， 准 予 扣除 : (1) 已 足 额 提取 折旧 的 固定 资产 的 改建 支出 ; (2 ) 租 
入 固定 资产 的 改建 支出 ;( 3 ) 固定 资产 的 大 修理 支出 ; (4) 其 他 应 当 作为 长 
期 待 摊 费 用 的 支出 。 


企业 对 外 投资 期 间 ， 投 资 资 产 的 成 本 在 计算 应 纳税 所 得 额 时 不 得 扣除 。 


企业 使 用 或 者 销售 存货 ， 按 照 规定 计算 的 存货 成 本 ， 准 予 在 计算 应 纳税 所 
得 额 时 扣除 。 


企业 转让 资产 ， 该 项 资产 的 净值 ， 准 予 在 计算 应 纳税 所 得 额 时 扣除 。 


企业 在 汇总 计算 缴纳 企业 所 得 税 时 ， 其 境外 营业 机 构 的 亏损 不 得 抵 碱 境内 
营业 机 构 的 盈利 。 


企业 纳税 年 度 发 生 的 亏损 ， 准 予 向 以 后 年 度 结 转 , 用 以 后 年 度 的 所 得 弥 
补 ， 但 结 转 年 限 最 长 不 得 超过 5 年 。 


非 居 民企 业 取得 企业 所 得 税法 第 3 条 第 3 款 规定 的 所 得 ， 按 照 下 列 方 法 计算 
其 应 纳税 所 得 额 : (1) 股息 、 红 利 等 权益 性 投资 收益 和 利息 、 租 金 、 特 许 权 使 
用 费 所 得 ， 以 收入 全 额 为 应 纳税 所 得 额 ; (2) 转让 财产 所 得 ， 以 收入 全 额 碱 除 
财产 净值 后 的 余额 为 应 纳税 所 得 额 ; (3) 其 他 所 得 ， 参 照 前 两 项 规定 的 方法 计 
算 应 纳税 所 得 额 。 


在 计算 应 纳税 所 得 额 时 ， 企 业 财 务 、 会 计 处 理 办 法 与 税收 法 律 、 行 政法 规 
的 规定 不 一 致 的 ， 应 当 依照 税收 法 律 、 行 政法 规 的 规定 计算 。 


(六 ) 企业 所 得 税 应 纳税 额 的 计算 


企业 的 应 纳税 所 得 额 乘 以 适用 税率 ， 城 除 依照 企业 所 得 税法 关于 税收 优惠 
的 规定 减免 和 抵 免税 额 后 的 余额 ， 为 应 纳税 额 。 


企业 取得 的 下 列 所 得 已 在 境外 缴纳 的 所 得 税 税额 ， 可 以 从 其 当期 应 纳税 额 
中 抵 免 ， 抵 免 限 额 为 该 项 所 得 依照 企业 所 得 税法 规定 计算 的 应 纳税 额 ; 超过 抵 
免 限额 的 部 分 ， 可 以 在 以 后 5 个 年 度 内 ， 用 每 年 度 抵 免 限额 抵 免 当年 应 抵 税 额 后 
的 余额 进行 抵 补 : (1 ) 居民 企业 来 源 于 中 国境 外 的 应 税 所 得 ; (2) 非 居 民企 
业 在 中 国境 内 设立 机 构 、 场 所 ， 取得 发 生 在 中 国境 外 但 与 该 机 构 、 场 所 有 实际 
联系 的 应 税 所 得 。 


居民 企业 从 其 直接 或 者 间接 控制 的 外 国企 业 分 得 的 来 源 于 中 国境 外 的 股 
息 、 红 利 等 权益 性 投资 收益 ， 外 国企 业 在 境外 实际 缴纳 的 所 得 税 税额 中 属于 该 
项 所 得 负担 的 部 分 ， 可 以 作为 该 居民 企业 的 可 抵 免 境外 所 得 税 税额 ， 在 企业 所 
得 税法 第 23 条 规定 的 抵 免 限额 内 抵 免 。 


(七 ) 企业 所 得 税 税收 优惠 
国家 对 重点 扶持 和 鼓励 发 展 的 产业 和 项 目 ， 给 予 企业 所 得 税 优惠 。 


企业 的 下 列 收入 为 免税 收入 : (1 ) 国债 利息 收入 ; (2) 符合 条 件 的 居民 
企业 之 间 的 股息 、 红 利 等 权益 性 投资 收益 ; (3) 在 中 国境 内 设立 机 构 、 场 所 的 
非 居民 企业 从 居民 企业 取得 与 该 机 构 、 场 所 有 实际 联系 的 股息 、 红 利 等 权益 性 
役 资 收益 ; (4) 符合 条 件 的 非 营 利 组 织 的 收入 。 


企业 的 下 列 所 得 ， 可 以 免 征 、 减 征 企 业 所 得 税 : (1) 从 事 农 、 林 、 牧 、 渔 
业 项 目的 所 得 ; (2) 从 事 国家 重点 扶持 的 公共 基础 设施 项 目 投资 经 营 的 所 得 ; 
(3) 从 事 符合 条 件 的 环境 保护 、 节 能 节 水 项 目的 所 得 ; (4) 符合 条 件 的 技术 
转让 所 得 ; (5) 企业 所 得 税法 第 3 条 第 3 款 规定 的 所 得 。 


具体 而 言 ， 企业 从 事 下 列 项 目的 所 得 ， 免 征 企业 所 得 税 : (1) HR. A 
物 、 薯 类、 油料 、 豆 类 、 棉 花 、 麻 类 、 糖 料 、 水 果 、 坚 果 的 种 植 ; (2) 农作物 
新 品种 的 选 育 ; (3) 中 药材 的 种 植 ; 〈4 ) 林木 的 培育 和 种 植 ; (5) 牲畜 、 
家 高 的 饲养 ; (6) 林产 品 的 采集 ; (7 ) 灌溉 、 农 产品 初 加 工 、 曾 医 、 农 技 推 
广 、 农 机 作业 和 维修 等 农 、 林 、 牧 、 渔 服务 业 项 目 ; (8) 远洋 捕捞 。 企 业 从 事 
下 列 项 目的 所 得 ， 减 半 征 收 企业 所 得 税 : C1) 花卉 、 茶 以 及 其 他 饮料 作物 和 香 
料 作物 的 种 植 ; (2) 海水 养殖 、 内 陆 养 殖 。 


企业 从 事 国 家 重点 扶持 的 公共 基础 设施 项 目的 投资 经 营 或 符合 条 件 的 环境 
保护 、 节 能 节 水 项 目的 所 得 ， 自 项 目 取得 第 一 笔 生 产 经 营 收入 所 属 纳税 年 度 
起 ， 第 一 年 至 第 三 年 免 征 企业 所 得 税 ， 第 四 年 至 第 六 年 减 半 征 收 企业 所 得 税 。 


符合 条 件 的 技术 转让 所 得 免 征 、 减 征 企业 所 得 税 ， 是 指 一 个 纳税 年 度 内 , 
居民 企业 技术 转让 所 得 不 超过 500 万 元 的 部 分 ， 免 征 企业 所 得 税 ; 超过 500 万 元 
的 部 分 ， 减 半 征 收 企业 所 得 税 。 


非 居 民企 业 中 国境 内 未 设立 机 构 、 场 所 的 ， 或 者 虽 设 立 机 构 、 场 所 但 取得 
的 所 得 与 其 所 设 机 构 、 场 所 没有 实际 联系 的 ， 减 按 10% 的 税率 征收 企业 所 得 
税 。 而 以 下 所 得 可 免 征 所 得 税 : (1 ) 外 国政 府 向 中 国政 府 提供 贷款 取得 的 利息 


所 得 ; 〈2 ) 国际 金融 组 织 向 中 国政 府 和 居民 企业 提供 优惠 贷款 取得 的 利息 所 
得 ; (3) 经 国务 院 批 准 的 其 他 所 得 。 


符合 条 件 的 小 型 微利 企业 ( 即 从 事 国 家 非 限制 和 禁止 行业 ， 并 符合 《企业 
所 得 税法 实施 条 例 》 第 92 条 规定 的 企业 )， 减 按 20% 的 税率 征收 企业 所 得 税 。 
国家 需要 重点 扶持 的 高 新 技术 企业 〈 即 拥有 核心 自主 知识 产权 ， 并 同时 符合 
《企业 所 得 税法 实施 条 例 》 第 93 条 规定 的 企业 )， 减 按 15% 的 税率 征收 企业 所 
得 税 。 


民族 自治 地 方 的 自治 机 关 对 本 民族 自治 地 方 的 企业 应 缴纳 的 企业 所 得 税 中 
属于 地 方 分 享 的 部 分 ， 可 以 决定 减 征 或 者 免 征 。 自 治 州 、 自 治 县 决定 减 征 或 者 
免 征 的 ， 须 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 批准 。 


企业 的 下 列 支 出 ， 可 以 在 计算 应 纳税 所 得 额 时 加 计 扣除 : (1 ) 开发 新 技 
术 、 新 产品 、 新 工艺 发 生 的 研究 开发 费用 ; (2) 安置 残疾 人 员 及 国家 鼓励 安置 
的 其 他 就 业 人 员 所 支付 的 工资 。 


创业 投资 企业 从 事 国 家 需要 重点 扶持 和 鼓励 的 创业 投资 ， 可 以 按 投资 额 的 
一 定 比 例 抵 扣 应 纳税 所 得 额 。 


企业 的 固定 资产 由 于 技术 进步 等 原因 ， 确 需 加 速 折旧 的 ， 可 以 缩短 折旧 年 
限 或 者 采取 加 速 折旧 的 方法 。 


企业 综合 利用 资源 ， 生 产 符合 国家 产业 政策 规定 的 产品 所 取得 的 收入 ， 可 
以 在 计算 应 纳税 所 得 额 时 减 计 收入 。 即 指 企业 以 《资源 综合 利用 企业 所 得 税 优 
惠 目 录 》 规 定 的 资源 作为 主要 原材料 ， 生 产 国 家 非 限制 和 禁止 并 符合 国家 和 行 
业 相 天 标准 的 产品 取得 的 收入 ， 碱 按 90% 计 入 收入 总 额 。 


企业 购置 用 于 环境 保护 、 节 能 节 水 、 安 全 生产 等 专用 设备 的 投资 额 ， 该 专 
用 设备 的 投资 额 的 10% 可 以 从 企业 当年 的 应 纳税 额 中 抵 免 ;当年 不 足 抵 免 的 ， 
可 以 在 以 后 5 个 纳税 年 度 结 转 抵 免 。 


根据 国民 经 济 和 社会 发 展 的 需要 ， 或 者 由 于 突 发 事件 等 原因 对 企业 经 营 活 
动产 生 重 大 影响 的 ， 国 务 院 可 以 制定 企业 所 得 税 专项 优惠 政策 ， 报 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 备案 。 

( 八 ) 企业 所 得 税 的 源泉 扣 缴 

对 非 居 民企 业 取 得 企业 所 得 税法 第 3 条 第 3 款 规 定 的 所 得 应 缴纳 的 所 得 税 ， 
实行 源泉 扣 缴 ， 以 支付 人 为 扣 缴 义务 人 。 税 款 由 扣 缴 义务 人 在 每 次 支付 或 者 到 
期 应 支付 时 ， 从 支付 或 者 到 期 应 支付 的 款项 中 扣 缴 。 


对 非 居民 企业 在 中 国境 内 取得 工程 作业 和 劳务 所 得 应 缴纳 的 所 得 税 ， 税 务 
机 关 可 以 指定 工程 价款 或 者 劳务 费 的 支付 人 为 扣 缴 义务 人 。 


依照 企业 所 得 税法 第 37、38 条 规定 应 当 扣 缴 的 所 得 税 ， 扣 缴 义 务 人 未 依法 


扣 缴 或 者 无 法 履行 扣 缴 义务 的 ， 由 纳税 人 在 所 得 发 生地 缴纳 。 纳 税 人 未 依法 缴 
纳 的 ， 税 务 机 关 可 以 从 该 纳税 人 在 中 国境 内 其 他 收入 项 目的 支付 人 应 付 的 款额 
中 ， 追 缴 该 纳税 人 的 应 纳税 款 。 


扣 缴 义务 人 每 次 代 扣 的 税 款 ， 应 当 自 代 扣 之 日 起 7 日 内 缴 入 国库 ， 并 向 所 在 
地 的 税务 机 关 报 送 扣 缴 企业 所 得 税 报告 表 。 


CAL) 企业 所 得 税 的 特别 纳税 调整 


企业 与 其 关联 方 之 间 的 业务 往来 ， 不 符合 独立 交易 原则 而 减少 企业 或 者 其 
天 联 方 应 纳税 收入 或 者 所 得 额 的 ， 税 务 机 关 有 权 按 照 合 理 方 法 调整 。 企业 与 其 
天 联 方 共同 开发 、 受 让 无 形 资产 ， 或 者 共同 提供 、 接 受 劳务 发 生 的 成 本 ， 在 计 
算 应 纳税 所 得 额 时 应 当 按 照 独立 交易 原则 ( 即 没有 关联 关系 的 交易 各 方 ， 按 照 
公平 成 交 价 格 和 营业 常规 进行 业务 往来 遵循 的 原则 ) 进行 分 摊 。 


企业 可 以 向 税务 机 关 提 出 与 其 关联 方 之 间 业 务 往来 的 定价 原则 和 计算 方 
法 ， 税 务 机 关 与 企业 协商 、 确 认 后 ， 达 成 预约 定价 安排 。 


企业 向 税务 机 关 报 送 年 度 企业 所 得 税 纳税 申报 表 时 ， 应 当 就 其 与 天 联 方 之 
间 的 业务 往来 ， 附 送 年 度 关 联 业务 往来 报告 表 。 税 务 机 关 在 进行 关联 业务 调查 
时 ， 企 业 及 其 关联 方 ， 以 及 与 关联 业务 调查 有 关 的 其 他 企业 ， 应 当 按照 规定 提 
供 相 关 资 料 。 


企业 不 提供 与 其 关联 方 之 间 业 务 往来 资料 ， 或 者 提供 虚假 、 不 完整 资料 ， 
未 能 真实 反映 其 天 联 业务 往来 情况 的 ， 税 务 机 关 有 权 依 法 核定 其 应 纳税 所 得 
Bil. 


由 居民 企业 ， 或 者 由 居民 企业 和 中 国 居民 控制 的 设立 在 实际 税 负 明显 低 于 
企业 所 得 税法 第 4 条 第 1 款 规定 税率 的 50% 的 国家 ( 地 区 ) 的 企业 ， 并 非 由 于 合 
理 的 经 营 需 要 而 对 利润 不 作 分 配 或 者 减少 分 配 的 ， 上 述 利润 中 应 归属 于 该 居民 
企业 的 部 分 ， 应 当 计 入 该 居民 企业 的 当期 收入 。 


企业 从 其 关联 方 接 受 的 债权 性 投资 与 权益 性 投资 的 比例 超过 规定 标准 而 发 
生 的 利息 支出 ， 不 得 在 计算 应 纳税 所 得 额 时 扣除 。 

企业 实施 其 他 不 具有 合理 商业 目的 ( 即 以 减少 、 免 除 或 者 推迟 缴纳 税 款 为 
主要 目的 ) 的 安排 ， 而 减少 其 应 纳税 收入 或 者 所 得 额 的 ， 税 务 机 关 有 权 按 照 合 
理 方 法 调整 。 


税务 机 关 依照 企业 所 得 税法 规定 作出 纳税 调整 ， 需 要 补 征 税 款 的 ， 应 当 补 
征 税 款 ， 并 按照 国务 院 规定 加 收 利息 。 


(十 ) 企业 所 得 税 的 征收 管理 


除 税收 法 律 、 行 政法 规 另 有 规定 外 ， 居 民企 业 以 企业 登记 注册 地 为 纳税 地 
点 ; 但 登记 注册 地 在 境外 的 ， 以 实际 管理 机 构 所 在 地 为 纳税 地 点 。 居 民企 业 在 


中 国境 内 设立 不 具有 法 人 资格 的 营业 机 构 的 ， 应 当 汇 总 计算 并 缴纳 企业 所 得 
税 。 


非 居民 企业 取得 企业 所 得 税法 第 3 条 第 2 款 规 定 的 所 得 ， 以 机 构 、 场 所 所 在 
地 为 纳税 地 点 。 非 居民 企业 在 中 国境 内 设立 两 个 或 者 两 个 以 上 机 构 、 场 所 的 ， 
经 税务 机 关 审核 批准 ， 可 以 选择 由 其 主要 机 构 、 场 所 汇总 缴纳 企业 所 得 税 。 非 
居民 企业 取得 企业 所 得 税法 第 3 条 第 3 款 规定 的 所 得 ， 以 扣 缴 义务 人 所 在 地 为 纳 
税 地 点 。 


除 国务 院 另 有 规定 外 ， 企 业 之 间 不 得 合并 缴纳 企业 所 得 税 。 


企业 所 得 税 按 纳 税 年 度 计 算 。 纳 税 年 度 自 公历 1 月 1 日 起 至 12 月 31 日 止 。 企 
业 在 一 个 纳税 年 度 中 间 开 业 ， 或 者 终止 经 营 活动 ， 使 该 纳税 年 度 的 实际 经 营 鞭 
不 足 12 个 月 的 ， 应 当 以 其 实际 经 营 期 为 一 个 纳税 年 度 。 企 业 依法 清算 时 ， 应 当 
以 清算 期 间作 为 一 个 纳税 年 度 。 


企业 所 得 税 分 月 或 者 分 季 预 缴 。 企 业 应 当 自 月 份 或 者 季度 终了 之 日 起 15 日 
内 ， 向 税务 机 关 报 送 预 缴 企 业 所 得 税 纳税 申报 表 ， 预 缴 税 款 。 企业 应 当 自 年 度 
终了 之 日 起 5 个 月 内 ， 向 税务 机 关 报 送 年 度 企 业 所 得 税 纳税 申报 表 ， 并 汇 算 清 
缴 ， 结 清 应 缴 应 退税 款 。 企业 在 报 送 企业 所 得 税 纳税 申报 表 时 ， 应 当 按 照 规定 
附送 财务 会 计 报告 和 其 他 有 关 资 料 。 


企业 在 年 度 中 间 终 止 经 营 活动 的 ， 应 当 自 实际 经 营 终止 之 日 起 60 日 内 ， 向 
税务 机 天 办 理 当期 企业 所 得 税 汇 算 清 缴 。 企 业 应 当 在 办 理 注销 登记 前 ， 就 其 清 
算 所 得 向 税务 机 关 申 报 并 依法 缴纳 企业 所 得 税 。 


依照 企业 所 得 税法 缴纳 的 企业 所 得 税 ， 以 人 民 币 计算 。 所 得 以 人 民 币 以 外 
的 货币 计算 的 ， 应 当 折 合成 人 民 币 计算 并 缴纳 税 款 。 


(十 一 ) 新 旧 企业 所 得 税 的 过 渡 期 安排 
企业 所 得 税法 公布 前 已 经 批准 设立 的 企业 ， 依 照 当时 的 税收 法 律 、 行 政法 


见 规定 ， 享 受 低 税 率 优惠 的 ， 按 照 国务 院 规定 ， 可 以 在 企业 所 得 税法 施行 后 5 年 
内 ， 逐 步 过 渡 到 企业 所 得 税法 规定 的 税率 ; 享受 定期 减免 税 优惠 的 ， 按 照 国务 
完 


> 


院 规 定 ， 可 以 在 企业 所 得 税法 施行 后 继续 享受 到 期 满 为 止 ， 但 因 未 获 利 而 尚未 
享受 优惠 的 ， 优 惠 期 限 从 企业 所 得 税法 施行 年 度 起 计算 。 


法 律 设置 的 发 展 对 外 经 济 合作 和 技术 交流 的 特定 地 区 内 ， 以 及 国务 院 已 规 
定 执行 上 述 地 区 特殊 政策 的 地 区 内 新 设立 的 国家 需要 重点 扶持 的 高 新 技术 企 
业 ， 可 以 享受 过 渡 性 税收 优惠 ,具体 办 法 由 国务 院 规定 。 

国家 已 确定 的 其 他 鼓励 类 企业 ， 可 以 按照 国务 院 规定 享受 减免 税 优惠 。 

示例 


根据 《企业 所 得 税法 》 规 定 ， 下 列 哪些 表述 是 正确 的 ? 〈2010 年 试卷 一 第 


71 题 ) 
A. 国 家 对 鼓励 发 展 的 产业 和 项 目 给 予 企业 所 得 税 优惠 
B. 国 家 对 需要 重点 扶持 的 高 新 技术 企业 可 以 适当 提高 其 企业 所 得 税 税率 
C. 企 业 从 事 农 、 林 、 牧 、 渔 业 项 目的 所 得 可 以 免 征 、 减 征 企业 所 得 税 
D. 企 业 安置 残疾 人 员 所 支付 的 工资 可 以 在 计算 应 纳税 所 得 额 时 加 计 扣 除 


【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。 《企业 所 得 税法 》 规 定 了 税收 优惠 制度 ， 
包括 免税 收入 ， 免 征 、 减 征 企业 所 得 税 ， 计 算 应 纳税 所 得 额 的 加 计 扣 除 ， 抵 扣 
应 纳税 所 得 额 等 各 种 税收 优惠 措施 。 本 题 涉 及 的 法 条 有 《企业 所 得 税法 》 第 
25、27、28、30 条 。 


六 、 个 人 所 得 税法 
(一 ) 个 人 所 得 税 的 概念 
个 人 所 得 税 是 以 个 人 的 所 得 为 征 税 对 象 的 一 种 税 。 
(二 ) 个 人 所 得 税法 的 基本 内 容 


1. 个 人 所 得 税 的 纳税 人 。 个 人 所 得 税 的 纳税 人 为 在 中 国境 内 有 住所 ， 或 者 
无 住所 而 在 中 国境 内 居住 满 1 年 的 个 人 ( 居民 纳税 人 ) ， 以 及 在 中 国境 内 无 住所 
又 不 居住 或 者 在 境内 居住 不 满 1 年 但 有 来 源 于 中 国境 内 所 得 的 个 人 ( 非 居民 纳税 
人 )。 


在 中 国境 内 无 住所 ， 但 是 居住 1 年 以 上 5 年 以 下 的 个 人 ， 其 来 源 于 中 国境 外 
的 所 得 ， 经 主管 税务 机 关 批 准 ， 可 以 只 就 由 中 国境 内 公司 、 企 业 以 及 其 他 经 济 
组 织 或 者 个 人 支付 的 部 分 缴纳 个 人 所 得 税 ; 居住 超过 5 年 的 个 人 ， 从 第 六 年 起 ， 
应 当 就 其 来 源 于 中 国境 外 的 全 部 所 得 缴纳 个 人 所 得 税 。 


在 中 国境 内 无 住所 ， 但 是 在 一 个 纳税 年 度 中 在 中 国境 内 连续 或 者 累计 居住 
不 超过 90 日 的 个 人 ， 其 来 源 于 中 国境 内 的 所 得 ， 由 境外 雇主 支付 并 且 不 由 该 雇 
主 在 中 国境 内 的 机 构 、 场 所 负担 的 部 分 ， 免 予 缴纳 个 人 所 得 税 。 


2. 个 人 所 得 税 的 征 税 对 象 。 个 人 所 得 税 的 征 税 对 象 为 应 税 所 得 ， 有 具体 包 
括 : (1) 工资 、 薪 金 所 得 ; (2 ) 个 体 工商 户 的 生产 、 经 营 所 得 ; (3 ) 对 企 
事业 单位 的 承包 经 营 、 承 租 经 营 所 得 ; (4) 劳务 报酬 所 得 ; (5) 稿酬 所 得 ; 
(6) 特许 权 使 用 费 所 得 ; (7) 利息 、 股 息 、 红 利 所 得 ; ( 8 ) 财产 租赁 所 
得 ; (9) 财产 转让 所 得 ; (10) 偶然 所 得 ; (11) 经 国务 院 财政 部 门 确定 征 
税 的 其 他 所 得 。 


3. 个 人 所 得 税 的 税 基 。 个 人 所 得 税 的 税 基 为 应 纳税 所 得 额 。 应 纳税 所 得 额 
的 计算 方法 如 下 : (1 ) 工资 、 薪 金 所 得 ， 以 每 月 收入 额 减 除 费用 3500 元 后 的 
余额 ， 为 应 纳税 所 得 额 ( 根据 2011 年 6 月 30 日 第 十 一 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 


委员 会 第 二 十 一 次 会 议 《 关 于 修改 〈 中 华人 民 共 和 国 个 人 所 得 税法 》 的 决定 》 
第 六 次 修正 ) ; (2) 个 体 工 商户 的 生产 、 经 营 所 得 ， 以 每 一 纳税 年 度 的 收入 总 
额 ， 减 除 成 本 、 费 用 以 及 损失 后 的 余额 ， 为 应 纳税 所 得 额 ; (3) 对 企 事业 单位 
的 承包 经 营 、 承 租 经 营 所 得 ， 以 每 一 纳税 年 度 的 收入 总 额 ( 纳税 义务 人 按照 承 
包 经 营 、 承 租 经 营 合同 规定 分 得 的 经 营利 润 和 工资 、 薪 金 性 质 的 所 得 ) ， 按 月 
碱 除 费 用 2000 元 后 的 余额 ， 为 应 纳税 所 得 额 ; (4) 劳务 报酬 所 得 、 稿 酬 所 

得 、 特 许 权 使 用 费 所 得 、 财 产 租赁 所 得 ， 每 次 收入 不 超过 4000 元 的 ， 减 除 费 用 
800 元 ; 4000 元 以 上 的 ， 减 除 20% 的 费用 ， 其 余额 为 应 纳税 所 得 额 ; (5 ) 财产 
转让 所 得 ， 以 转让 财产 的 收入 额 减 除 财产 原 值 和 合理 费用 后 的 余额 ， 为 应 纳税 
所 得 额 ; (6) 利息 、 股 息 、 红 利 所 得 ， 偶 然 所 得 和 其 他 所 得 ， 以 每 次 收入 额 为 
应 纳税 所 得 额 。 


对 在 中 国境 内 无 住所 而 在 中 国境 内 取得 工资 、 薪 金 所 得 的 纳税 义务 人 和 在 
中 国境 内 有 住所 而 在 中 国境 外 取得 工资 、 薪 金 所 得 的 纳税 义务 人 ， 可 以 根据 其 
平均 收入 水 平 、 生 活水 平 以 及 汇率 变化 情况 确定 附加 减 除 费用 ， 标 准 为 2800 
元 。 


4. 个 人 所 得 税 的 税率 。 个 人 所 得 税 根据 不 同 的 税目 适用 不 同 的 税率 : (1 ) 

资 、 新 金 所 得 ， 适 用 超额 累进 税率 ， 税 率 为 3% ~ 45% ; (2) 个 体 工 商户 的 
生产 、 经 营 所 得 和 对 企 事 业 单 位 的 承包 经 营 、 承 租 经 营 所 得 ， 适 用 5% ~ 35% 
的 超额 紧 进 税率 ; ( 3 ) 稿酬 所 得 ， 适 用 比例 税率 ， 税 率 为 20%， 并 按 应 纳税 
额 碱 征 30% ; (4) 劳务 报酬 所 得 ， 适 用 比例 税率 ， 税率 为 20%， 对 劳务 报酬 

所 得 一 次 收入 畸 高 的 ， 可 以 实行 加 成 征收 ， 应 纳税 所 得 额 超过 2 万 ~ 5 万 元 的 部 
分 ， 依 照 税法 规定 计算 应 纳税 额 后 再 按照 应 纳税 额 加 征 五 成 ， 超 过 5 万 元 的 部 


q 


分 ， 加 征 十 成 (5) 特许 权 使 用 费 所 得 ， 利 息 、 股 息 、 红 利 所 得 ， 财 产 租赁 所 
得 ， 财 产 转让 所 得 ， 偶 然 所 得 和 其 他 所 得 ， 适 用 比例 税率 ， 税 率 为 20%。 


5. 个 人 所 得 税 的 税收 减免 。 下 列 各 项 个 人 所 得 ， 免 纳 个 人 所 得 税 : (1 ) 省 
级 人 民政 府 、 国 务 院 部 委 和 中 国人 民 解 放 军 军 以 上 单位 ， 以 及 外 国 组 织 、 国 际 
组 织 颁 发 的 和 科学、 教育、 技术、 文化、 卫生、 体育 、 环 境 保 护 等 方面 的 奖金 ， 
(2) 国债 和 国家 发 行 的 金融 债券 利息 ; ( 3 ) 按照 国家 统一 规定 发 给 的 补贴 、 
津贴 (4) 福利 费 、 抚 恤 金 、 救 济 金 (5) 保险 赔款 ; (6) 军人 的 转业 
费 、 复 员 费 ; (7) 按照 国家 统一 规定 发 给 干部 、 职 工 的 安家 费 、 退 职 费 、 退 休 
工资 、 离 休 工 资 、 离 休 生 活 补 助 费 ; (8) 依照 我 国有 关 法 律 规定 应 予 免税 的 各 
国 驻 华 使 馆 、 领 事 馆 的 外 交代 表 、 领 事 官员 和 其 他 人 员 的 所 得 ; (9) 中 国政 府 
参加 的 国际 公约 、 签 订 的 协议 中 规定 免税 的 所 得 ; (10) 按照 国家 规定 ， 单 位 
为 个 人 缴 付 和 个 人 缴 付 的 基本 养老 保险 费 、 基 本 医疗 保险 费 、 失 业 保 险 费 、 住 
房 公积金 ， 从 纳税 义务 人 的 应 纳税 所 得 额 中 扣除 ; ( 11 ) 经 国务 院 财政 部 门 批 
准 免 税 的 所 得 。 


有 下 列 情形 之 一 的 ， 经 批准 可 以 减 征 个 人 所 得 税 : 〈1 ) 残疾 、 孤 老人 员 和 
烈属 的 所 得 ; (2) 因 严重 自然 灾害 造成 重大 损失 的 ; (3) 其 他 经 国务 院 财政 
部 门 批 准 减 税 的 。 


纳税 人 从 中 国境 外 取得 的 所 得 ， 准 予 其 在 应 纳税 额 中 扣除 已 在 境外 缴纳 的 
个 人 所 得 税 税额 。 但 扣除 额 不 得 超过 该 纳税 人 境外 所 得 依照 我 国法 律 规定 计算 
的 应 纳税 额 。 


6. 个 人 所 得 税 的 纳税 申报 : 个 人 所 得 税 ， 以 所 得 人 为 纳税 义务 人 ， 以 支付 
所 得 的 单位 或 者 个 人 为 扣 缴 义务 人 。 纳 税 义 务 人 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 按 照 
规定 到 主管 税务 机 关 办 理 纳税 申报 : ( 1 ) 年 所 得 12 万 元 以 上 的 ; (2) 从 中 国 
境内 两 处 或 者 两 处 以 上 取得 工资 、 薪 金 所 得 的 ; ( 3 ) 从 中 国境 外 取得 所 得 的 ; 
(4) 取得 应 纳税 所 得 ， 没 有 扣 缴 义务 人 的 ; (5) 国务 院 规 定 的 其 他 情形 。 年 
所 得 12 万 元 以 上 的 纳税 义务 人 ， 在 年 度 终 了 后 3 个 月 内 到 主管 税务 机 关 办 理 纳 
税 申报 。 纳 税 义务 人 办 理 纳 税 申报 的 地 点 以 及 其 他 有 关 事 项 的 管理 办 法 ， 由 国 
家 税务 总 局 制定 。 扣 缴 义 务 人 应 当 按 照 国家 规定 办 理 全 员 全 额 扣 缴 申报 ， 扣 缴 
义务 人 在 代 扣 税 款 的 次 月 内 ， 向 主管 税务 机 关 报 送 其 支付 所 得 个 人 的 基本 信 
息 、 支 付 所 得 数额 、 扣 缴 税 款 的 具体 数额 和 总 额 以 及 其 他 相关 涉 税 信息 。 


七 、 车 船 税法 
(一 ) 车 船 税 的 纳税 人 


在 中 国境 内 ，《 车 船 税法 》 所 附 《 和 车船 税 税目 税额 表 》 规 定 的 车 辆 、 船 舶 
( 以 下 简称 车 船 ) 的 所 有 人 或 者 管理 人 为 车 船 税 的 纳税 人 。 


( 二 ) 车 船 税 的 征 税 对 象 


根据 《车 船 税 税目 税额 表 》， 车船 税 的 征收 对 象 包 括 乘 用 车 、 商 用 车 ( 客 
车 、 货 车 )、 挂 车 、 其 他 车 辆 ( 专用 作业 车 、 轮 式 专 用 机 械 车 ) 、 摩 托 车 和 船 
舶 ( 机动 船 舶 、 游 艇 ) 。 


(三 ) 车 船 税 的 减免 


下 列车 船 免 征 车 船 税 : (1) 捕 捞 、 养 殖 渔船 ; (2) 军 队 、 武 警 专用 的 车 船 ， 
(3) 警 用 车 船 ; (4) 依 照 法 律 规定 应 当 予 以 免税 的 外 国 驻 华 使 领 馆 、 国 际 组 织 驻 华 
机 构 及 其 有 关 人 员 的 车 船 。 


对 节约 能 源 、 使 用 新 能 源 的 车 船 可 以 减 征 或 者 免 征 车 船 税 ; 对 受 严 重 自然 
灾害 影响 纳税 困难 以 及 有 其 他 特殊 原因 确 需 减 税 、 免 税 的 ， 可 以 减 征 或 者 免 征 
车 船 税 。 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 根 据 当地 实际 情况 ， 可 以 对 公共 交通 车 船 ， 
农村 居民 拥有 并 主要 在 农村 地 区 使 用 的 摩托 车 、 三 轮 汽 车 和 低速 载 货 汽车 定期 
减 征 或 者 免 征 车 船 税 。 


(A) 车 船 税 的 税额 


乘 用 车 、 商 用 车 中 的 客车 和 摩托 车 以 每 辆 为 计 税 单位 ， 商 用 车 中 的 货车 、 
圭 车 和 其 他 车 辆 以 整备 质量 ( 即 通 常 所 说 的 “ 空 车 重量 ”) 每 吨 为 计 税 单位 ， 船 


舶 中 的 机 动 船舶 以 多 吨位 每 吨 、 游 艇 以 艇 身长 度 每 米 为 计 税 单位 ， 依 照 《车 船 
税 税目 税额 表 》 规 定 的 年 基准 税额 征收 车 船 税 。 


(五 ) 车 船 税 的 申报 缴纳 和 扣 缴 


车 船 税 按 年 申报 缴纳 。 车船 税 的 纳税 地 点 为 车 船 的 登记 地 或 者 车 船 税 扣 缴 
义务 人 所 在 地 。 依 法 不 需要 办 理 登 记 的 车 船 ， 车 船 税 的 纳税 地 点 为 车 船 的 所 有 
人 或 者 管理 人 所 在 地 。 


从 事 机 动车 第 三 者 责任 强制 保险 业务 的 保险 机 构 为 机 动车 车 船 税 的 扣 缴 义 
务 人 ， 应 当 在 收取 保险 费时 依法 代 收 车 船 税 ， 并 出 具 代 收 税 款 凭证 。 


八 、 税 收 征收 管理 法 
(一 ) 税收 征收 管理 制度 概述 


1. 税 收 征收 管理 法 的 概念 。 税 收 征收 管理 法 ， 简 称 税收 征管 法 ， 是 调整 征 
税 机 关 在 税 款 的 征收 和 税务 管理 过 程 中 所 发 生 的 社会 关系 的 法 律 规 范 的 总 称 。 
我 国 现行 的 税收 征管 法 包括 1992 年 9 月 4 日 通过 、1995 年 2 月 28 日 、2001 年 4 月 
28 日 和 2013 年 6 月 29 日 三 次 修改 的 《中 华人 民 共 和 国税 收 征收 管理 法 》 以 及 
2002 年 9 月 7 日 公布 、2012 年 11 月 9 日 和 2013 年 7 月 18 日 两 次 修改 的 《税收 征收 
管理 法 实施 细则 》， 另 外 还 包括 财政 部 、 国 家 税务 总 局 等 部 门 所 颁布 的 大 量 的 
部 门 规 章 和 规范 性 法 律 文 件 。 


2. 税 收 征管 法 的 宗旨 。 税 收 征管 法 的 宗旨 包括 : (1) 加 强 税 收 征收 管理 | 
(2) 规范 税收 征收 和 缴纳 行为 ，( 3 ) 保障 国家 税收 收入 ; ( 4 ) 保护 纳税 人 
的 合法 权益 ; (5) 促进 经 济 和 社会 发 展 。 


3. 税 收 征管 法 的 适用 范围 。 凡 依法 由 税务 机 关 征 收 的 各 种 税收 的 征收 管 
理 ， 均 适用 税收 征管 法 。 耕 地 占用 税 、 契 税 、 农 业 税 ( 2005 年 12 月 29 日 第 十 届 
全 国人 大 常委 会 第 十 九 次 会 议 通过 决定 ， 自 2006 年 1 月 1 日 起 废止 《农业 税 条 
例 》) 、 牧 业 税 征收 管理 的 具体 办 法 ， 由 国务 院 另 行 制 定 。 关 税 及 海关 代 征 税 
收 的 征收 管理 ， 依 照 法 律 、 行 政法 规 的 有 关 规 定 执行 。 


4. 纳 税 人 权利 。2001 年 修订 的 税收 征管 法 规定 了 纳税 人 权利 ， 这 是 税收 征 
管 法 的 一 大 特点 和 历史 进步 。 纳 税 人 权利 包括 : (1) 信息 权 。 纳 税 人 、 扣 缴 义 
务 人 有 权 向 税务 机 关 了 解 国家 税收 法 律 、 行 政法 规 的 规定 以 及 与 纳税 程序 有 关 
的 情况 。( 2 ) 秘密 权 。 纳 税 人 、 扣 缴 义 务 人 有 权 要 求 税务 机 关 为 纳税 人 、 扣 缴 
义务 人 的 情况 保密 。 税 务 机 关 应 当 依法 为 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 的 情况 保密 。 为 
纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 保密 的 情况 ， 是 指 纳 税 人 、 扣 缴 义 务 人 的 商业 秘密 及 个 人 
隐私 。 纳 税 人 、 扣 缴 义务 人 的 税收 违法 行为 不 属于 保密 范围 。 (3 ) 申请 减 、 
免 、 退 税 的 权利 。 (4 ) 陈述 权 、 申 辩 权 。 纳 税 人 、 扣 缴 义 务 人 对 税务 机 关 所 作 
出 的 决定 ， 享 有 陈述 权 、 申 辩 权 。 (5) 申请 行政 复议 、 提 起 行政 诉讼 、 请 求 国 
家 赔偿 权 。 (6) 控告 和 检举 权 。 纳 税 人 、 扣 缴 义 务 人 有 权 控 告 和 检举 税务 机 
关 、 税 务 人 员 的 违法 违纪 行为 。 任 何 单位 和 个 人 都 有 权 检 举 违反 税收 法 律 、 行 
政法 规 的 行为 。 收 到 检举 的 机 关 和 负责 查处 的 机 关 应 当 为 检举 人 保密 。 (7 ) 奖 


励 权 。 税 务 机 关 应 当 按 照 规 定 对 检举 人 给 予 奖励 。 ( 8 ) 请 求 回避 权 。 税 务 人 员 
在 核定 应 纳税 额 、 调 整 税收 定额 、 进 行 税务 检查 、 实 施 税 务 行政 处 神 、 办 理 税 
务 行政 复议 时 ， 与 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 或 者 其 法 定 代 表 人 、 直 接 责 任 人 有 下 列 
关系 之 一 的 ， 应 当 回 避 : 夫妻 关系 ; OBAMRKA | @ 三 代 以 内 旁 系 血亲 
关系 ; @ 近 姻亲 关系 ; @ 可 能 影响 公正 执法 的 其 他 利害 关系 。 


(二 ) 税务 管理 


税务 管理 是 税收 征管 程序 中 的 基础 性 环节 ， 主 要 包括 三 项 制度 : 税务 登 
记 、 账 簿 凭证 管理 和 纳税 申报 。 


1. 税 务 登 记 。 税 务 登记 又 称 为 纳税 登记 ， 是 指 纳税 人 在 开业 、 歇 业 前 或 其 
他 生产 经 营 期 间 发 生 的 重大 变动 ， 在 法 定期 间 内 向 主管 税务 机 关 办 理 书面 登记 
的 一 项 制度 。 税务 登 记 可 分 为 开业 登记 、 变 更 登记 和 注销 登记 。 


(1) 开业 登记 制度 。 企 业 、 企 业 在 外 地 设立 的 分 支 机 构 和 从 事 生产 、 经 营 
的 场所 ， 个 体 工 商户 和 从 事 生产 、 经 营 的 事业 单位 ( 以 下 统称 从 事 生 产 、 经 营 
的 纳税 人 ) 自 领取 营业 执照 之 日 起 30 日 内 ， 持 有 关 证 件 ， 向 税务 机 关 申 报 办 理 
税务 登记 。 税 务 机 关 应 当 于 收 到 申报 的 当日 审核 并 发 给 税务 登记 证 件 。 工 商行 
政 管理 机 关 应 当 将 办 理 登 记 注册 、 核 发 营业 执照 的 情况 ， 定 期 向 税务 机 天 通 
报 。 


(2) 变更 、 注 销 登记 制度 。 从 事 生 产 、 经 营 的 纳税 人 ， 税 务 登记 内 容 发 生 
变化 的 ， 自 工商 行政 管理 机 关 办 理 变更 登记 之 日 起 30 日 内 或 者 在 向 工商 行政 管 
理 机 关 申请 办 理 注销 登记 之 前 ， 持 有 关 证 件 向 税务 机 关 申 报 办 理 变 更 或 者 注销 
税务 登记 。 纳 税 人 在 办 理 注销 税务 登记 前 ， 应 当 向 税务 机 关 结 清 应 纳税 款 、 浪 
纳 金 、 神 款 ， 缴 销 发 票 、 税 务 登记 证 件 和 其 他 税务 证 件 。 


( 3 ) 税务 登记 证 件 的 使 用 制度 。 纳 税 人 按照 国务 院 税 务 主管 部 门 的 规定 使 
用 税务 登记 证 件 。 税 务 登记 证 件 不 得 转借 、 涂 改 、 损 毁 、 买 卖 或 者 伪造 。 


税务 登记 证 件 具 有 重要 作用 ， 除 按照 规定 不 需要 发 给 税务 登记 证 件 的 外 ， 
纳税 人 办 理 下 列 事 项 时 ， 必 须 持 税务 登记 证 件 : 开 立 银行 账户 ; @ 申 请 减 
税 、 免 税 、 退 税 ; @ 申 请 办 理 延 期 申报 、 延 期 缴纳 税 款 ; @ 领 购 发 票 ; OFF 
开具 外 出 经 营 活动 税收 管理 证 明 ; @ 办 理 停业 、 歇 业 ; @ 其 他 有 关税 务 事项 。 


纳税 人 应 当 将 税务 登记 证 件 正本 在 其 生产 、 经 营 场 所 或 者 办 公 场 所 公开 悬 
挂 ， 接 受 税务 机 关 检 查 。 纳 税 人 遗失 税务 登记 证 件 的 ， 应 当 在 15 日 内 书面 报告 
主管 税务 机 关 ， 并 登 报 声明 作废。 


(4) 外 出 经 营 税务 登记 的 管理 制度 。 从 事 生 产 、 经 营 的 纳税 人 到 外 县 
(市 ) 临时 从 事 生产 、 经 营 活动 的 ， 应 当 持 税务 登记 证 副本 和 所 在 地 税务 机 关 
填 开 的 外 出 经 营 活 动 税收 管理 证 明 ， 向 营业 地 税务 机 关 报 验 登 记 ， 接 受 税务 管 
理 。 从 事 生 产 、 经 营 的 纳税 人 外 出 经 营 ， 在 同一 地 累计 超过 180 天 的 ， 应 当 在 
营业 地 办 理 税务 登记 手续 。 


2. 账 簿 凭证 管理 。 账 簿 凭证 管理 制度 包括 账簿 凭证 的 设置 制度 、 财 务 会 计 
制度 、 发 票 管 理 制 度 、 账 簿 凭证 的 保管 制度 和 税 控 装置 制度 等 。 


(1) 账簿 凭证 的 设置 。 从 事 生产 、 经 营 的 纳税 人 应 当 自 领取 营业 执照 或 者 
发 生 纳税 义务 之 日 起 15 日 内 ， 按 照 国 家 有 关 规 定 设置 账 秒 。 账 簿 ， 是 指 总 账 、 
明细 账 、 日 记 账 以 及 其 他 辅助 性 账簿 。 总 账 、 日 记 账 应 当 采 用 订 本 式 。 


( 2 ) 财务 会 计 处 理 办 法 备案 制度 。 从 事 生产 、 经 营 的 纳税 人 应 当 自 领取 税 
务 登记 证 件 之 日 起 15 日 内 ， 将 其 财务 、 会 计 制 度 或 者 财务 、 会 计 处 理 办 法 报 送 
主管 税务 机 关 和 备案。 纳税 人 使 用 计算 机 记 账 的 ， 应 当 在 使 用 前 将 会 计 电 算 化 系 
统 的 会 计 核算 软件 、 使 用 说 明 书 及 有 关 资 料 报 送 主管 税务 机 关 备 案 。 纳 税 人 建 
立 的 会 计 电 算 化 系统 应 当 符合 国家 有 关 规 定 ， 并 能 正确 、 完 整 核算 其 收入 或 者 
所 得 。 扣 缴 义 务 人 应 当 自 税收 法 律 、 行 政法 规 规定 的 扣 缴 义务 发 生 之 日 起 10 日 
内 ， 按 照 所 代 扣 、 代 收 的 税种 ， 分 别 设置 代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 账 秒 。 纳 税 
人 、 扣 缴 义 务 人 会 计 制 度 健全 ， 能 够 通过 计算 机 正确 、 完 整 计算 其 收入 和 所 得 
或 者 代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 情况 的 ， 其 计算 机 输出 的 完整 的 书面 会 计 记录 ， 
可 视 同 会 计 账 簿 。 


纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 的 财务 、 会 计 制 度 或 者 财务 、 会 计 处 理 办 法 与 国务 院 
或 者 国务 院 财政 、 税 务 主管 部 门 有 关税 收 的 规定 抵触 的 ， 依 照 国务 院 或 者 国务 
院 财政 、 税 务 主管 部 门 有 关税 收 的 规定 计算 应 纳税 款 、 代 扣 代 缴 和 代 收 代 缴 税 


EU 
示人 。 


(3) 账簿 凭证 的 文字 管理 。 账 往 、 会 计 赁 证 和 报表 ， 应 当 使 用 中 文 。 民 族 
治 地 方 可 以 同时 使 用 当地 通用 的 一 种 民族 文字 。 外 商 投资 企业 和 外 国企 业 可 
以 同时 使 用 一 种 外 国文 字 。 


(4) 发 票 管理 制度 。 税 务 机 关 是 发 票 的 主管 机 关 ， 负 责 发 票 印 制 、 领 购 、 
开具 、 取 得 、 保 管 、 缴 销 的 管理 和 监督 。 单 位 、 个 人 在 购销 商品 、 提 供 或 者 接 
受 经 营 服务 以 及 从 事 其 他 经 营 活动 中 ， 应 当 按 照 规定 开 具 、 使 用 、 取 得 发 票 。 
增值 税 专用 发 票 由 国务 院 税 务 主管 部 门 指 定 的 企业 印 制 ; 其 他 发 票 ， 按 照 国 务 
院 税 务 主管 部 门 的 规定 ， 分 别 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 国家 税务 局 、 地 方 税务 局 
指定 企业 印 制 。 


(5 ) 税 控 装 置 制度 。 国 家 根据 税收 征收 管理 的 需要 ， 积 极 推广 使 用 税 控 装 
置 。 纳 税 人 应 当 按 照 规 定安 装 、 使 用 税 控 准 置 ， 不 得 损毁 或 者 擅自 改动 税 控 装 
置 。 


(6) 账簿 凭证 的 保管 制度 。 账 簿 、 记 账 赁 证、 报表、 完税 赁 证、 发票 、 出 
口 任 证 以 及 其 他 有 关 涉 税 资料 应 当 合 法 、 真 实 、 完 整 。 账 簿 、 记 账 任 证 、 报 
表 、 完 税 赁 证、 发票、 出 口 凭证 以 及 其 他 有 关 涉 税 资料 应 当 保存 10 年 ; 但 是 ， 
法 律 、 行 政法 规 另 有 规定 的 除外 。 


3. 纳 税 申报 。 纳 税 申报 是 纳税 人 按照 法 律 规定 的 期 限 和 内 容 ， 向 征 税 机 关 
提交 有 天 纳税 事项 的 书面 报告 的 一 项 制度 。 包 括 纳税 申报 的 方式 、 期 限 、 内 容 


等 方面 的 制度 。 


C1) 纳税 申报 一 般 要求 。 纳 税 人 必须 依照 法 律 、 行 政法 规 规定 或 者 税务 机 
天 依照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 确定 的 申报 期 限 、 申 报 内 容 如实 办 理 纳税 申报 ， 
报 送 纳税 申 报表 、 财 务 会 计 报表 以 及 税务 机 关 根 据 实 际 需要 要 求 纳税 人 报 送 的 
其 他 纳税 资料 。 扣 缴 义 务 人 必须 依照 法 律 、 行 政法 规 规定 或 者 税务 机 关 依照 法 
律 、 行 政法 规 的 规定 确定 的 申报 期 限 、 申 报 内 容 如 实 报 送 代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 
税 款 报告 表 以 及 税务 机 关 根 据 实际 需要 要 求 扣 缴 义 务 人 报 送 的 其 他 有 关 资 料 。 
纳税 人 在 纳税 期 内 没有 应 纳税 款 的 ， 也 应 当 按照 规定 办 理 纳税 申报 。 纳 税 人 享 
受 减 税 、 免 税 待遇 的 ， 在 减 税 、 免 税 期 间 应 当 按 照 规定 办 理 纳税 申报 。 


(2) 纳税 申报 的 方式 。 税 务 机 关 应 当 建 立 、 健 全 纳税 人 自行 申报 纳税 制 
度 。 纳 税 人 、 扣 缴 义 务 人 可 以 采取 邮寄 、 数 据 电文 方式 办 理 纳税 申报 或 者 报 送 
代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 报告 表 。 数 据 电文 方式 ， 是 指 税务 机 关 确 定 的 电话 语 
音 、 电 子 数据 交换 和 网 络 传输 等 电子 方式 。 纳 税 人 采取 邮寄 方式 办 理 纳税 申报 
的 ， 应 当 使 用 统一 的 纳税 申报 专用 信封 ， 并 以 邮政 部 门 收据 作为 申报 凭据 。 邮 
寄 申 报 以 寄 出 的 邮戳 日 期 为 实际 申报 日 期 。 


实行 定期 定额 缴纳 税 款 的 纳税 人 ， 可 以 实行 简易 申报 、 简 并 征 期 等 申报 纳 
税 方式 。 


(3) 纳税 申报 表 的 内 容 和 申报 资料 。 纳 税 人 、 扣 缴 义务 人 的 纳税 申报 或 者 
代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 报告 表 的 主要 内 容 包 括 : 税种 、 税 目 ， 应 纳税 项 目 或 
者 应 代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 项 目 ， 计 税 依据 ， 扣 除 项 目 及 标准 ， 适 用 税率 或 
者 单位 税额 ， 应 退税 项 目 及 税额 、 应 减免 税 项 目 及 税额 ， 应 纳税 额 或 者 应 代 扣 
代 缴 、 代 收 代 缴 税额 ， 税 款 所 属 期 限 、 延 期 缴纳 税 款 、 欠 税 、 洲 纳 金 等 。 


纳税 人 办 理 纳税 申报 时 ， 应 当 如 实 填写 纳税 申报 表 ， 并 根据 不 同 的 情况 相 
应 报 送 下 列 有 关 证 件 、 资 料 : 财务 会 计 报表 及 其 说 明 材 料 ; 与 纳税 有 关 的 合 
同 、 协 议 书 及 凭证 ; 税 控 装 置 的 电子 报税 资料 ; 外 出 经 营 活动 税收 管理 证 明和 
异地 完税 凭证 ; 境内 或 者 境外 公证 机 构 出 具 的 有 关 证 明文 件 ; 税务 机 关 规 定 应 
当 报 送 的 其 他 有 关 证 件 、 资 料 。 


C4) 延期 申报 。 纳 税 人 、 扣 缴 义 务 人 按照 规定 的 期 限 办 理 纳税 申报 或 者 报 
送 代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 报告 表 确 有 困难 ， 需 要 延期 的 ， 应 当 在 规定 的 期 限 
内 向 税务 机 关 提 出 书面 延期 申请 ， 经 税务 机 关 核 准 ， 在 核准 的 期 限 内 办 理 。 纳 
税 人 、 扣 缴 义 务 人 因 不 可 抗力 ， 不 能 按期 办 理 纳税 申报 或 者 报 送 代 扣 代 缴 、 代 
收 代 缴 税 款 报告 表 的 ， 可 以 延期 办 理 ; 但 是 ， 应 当 在 不 可 抗力 情形 消除 后 立即 
向 税务 机 关 报告 。 税 务 机 关 应 当 查 明 事 实 ， 予 以 核准 。 


(三 ) 税 款 征收 


税 款 征收 是 税收 征管 制度 中 的 核心 内 容 ， 具 体 包 括 税 款 征收 基本 制度 、 税 
收 减 免 制度 和 税 款 征收 保障 制度 。 


1. 税 款 征收 基本 制度 。 税 款 征收 基本 制度 主要 包括 征 纳 主体 制度 、 征 纳 期 
限制 度 、 退 税制 度 、 应 纳税 额 的 确定 制度 、 税 款 入 库 制 度 和 文书 送 达 制度 。 


(1 ) 征 纳 主体 制度 。 征 税 主体 是 税务 机 关 、 税 务 人 员 以 及 经 税务 机 关 依照 
法 律 、 行 政法 规 委托 的 单位 和 人 员 ， 其 他 任何 单位 和 个 人 不 得 进行 税 款 征收 活 
动 。 


纳税 主体 包括 纳税 人 和 扣 缴 义务 人 。 扣 缴 义 务 人 依照 法 律 、 行 政法 规 的 规 
定 履 行 代 扣 、 代 收 税 款 的 义务 。 对 法 律 、 行 政法 规 没有 规定 负 有 代 扣 、 代 收 税 
款 义 务 的 单位 和 个 人 人， 税务 机 关 不 得 要 求 其 履行 代 扣 、 代 收 税 款 义务 。 


( 2 ) 征 纳 期 限制 度 。 征 纳 期 限制 度 主 要 包括 纳税 主体 的 纳税 期 限 和 征 税 主 
体 的 征 税 期 限 。 征 税 期 限 主要 表现 在 征 税 机 关 的 补 征 期 和 追 征 期 上 。 


纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 按照 法 律 、 行 政法 规 规定 或 者 税务 机 关 依 照 法 律 、 行 
政法 规 的 规定 确定 的 期 限 ， 缴 纳 或 者 解 缴 税 款 。 纳 税 人 因 有 特殊 困难 ， 不 能 按 
期 缴纳 税 款 的 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 国家 税务 局 、 地 方 税务 局 批准 ， 可 以 延 
期 缴纳 税 款 ， 但 是 最 长 不 得 超过 3 个 月 。 纳 税 人 的 特殊 困难 包括 : ORRIN 
力 ， 导 致 纳税 人 发 生 较 大 损失 ， 正 常生 产 经 营 活动 受到 较 大 影响 的 ; @ 当 期 货 
币 资金 在 扣除 应 付 职工 工资 、 社 会 保险 费 后 ， 不 足以 缴纳 税 款 的 。 


因 税 务 机 关 的 责任 ， 致 使 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 未 缴 或 者 少 缴 税 款 的 ， 税 务 
机 关 在 3 年 内 可 以 要 求 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 补 缴 税 款 ， 但 是 不 得 加 收 滞纳金 。 
纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 计算 错误 等 失误 ， 未 缴 或 者 少 缴 税 款 的 ， 税 务 机 关 在 3 年 内 
可 以 追 征 税 款 、 灌 纳 金 ; 有 特殊 情况 的 ， 追 征 期 可 以 延长 到 5 年 。 特 殊 情况 ， 是 
指 纳税 人 或 者 扣 缴 义务 人 因 计 算 错 误 等 失误 ， 未 缴 或 者 少 缴 、 未 扣 或 者 少 扣 、 
未 收 或 者 少 收 税 款 ， 累 计数 额 在 10 万 元 以 上 的 。 对 偷税 、 抗 税 、 骗 税 的 ， 税 务 
机 关 追 征 其 未 缴 或 者 少 缴 的 税 款 、 灌 纳 金 或 者 所 骗取 的 税 款 ， 则 没有 期 限 的 限 
制 。 


(3) 退税 制度 。 纳 税 人 超过 应 纳税 额 缴纳 的 税 款 ， 税 务 机 关 发 现 后 应 当 立 
即 退还 ; 纳税 人 自 结算 缴纳 税 款 之 日 起 3 年 内 发 现 的 ， 可 以 向 税务 机 关 要 求 退还 
多 缴 的 税 款 并 加 算 银 行 同期 存款 利息 ， 税 务 机 关 及 时 查实 后 应 当 立 即 退 还 ; 涉 
及 从 国库 中 退 库 的 ， 依 照 法 律 、 行 政法 规 有 关 国库 管理 的 规定 退还 。 


(4 ) 应 纳税 额 的 确定 制度 。 应 纳税 额 的 确定 一 般 由 征 税 机 天 根据 纳税 人 的 
纳税 申报 来 确定 ， 在 纳税 人 申报 不 实 或 不 纳税 申报 时 ， 税 务 机 天 享有 核定 权 和 
调整 权 。 


纳税 人 有 下 列 情形 之 一 的 ， 税 务 机 关 有 权 核 定 其 应 纳税 额 : 依照 法 律 、 
行政 法 规 的 规定 可 以 不 设置 账簿 的 ; @ 依 照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 应 当 设 置 账 
簿 但 未 设置 的 ; 四 擅自 销毁 账簿 或 者 拒 不 提供 纳税 资料 的 ; @ 虽 设置 账簿 ， 但 
账目 混乱 或 者 成 本 资料 、 收 入 凭证 、 费 用 凭证 残缺 不 全 ， 难 以 查账 的 ; ORE 
纳税 义务 ， 未 按照 规定 的 期 限 办 理 纳税 申报 ， 经 税务 机 关 责 令 限期 申报 ， 世 期 
仍 不 申报 的 ; @ 纳 税 人 申报 的 计 税 依据 明显 偏 低 ， 又 无 正当 理由 的 。 


核定 应 纳税 额 的 方法 包括 : 参照 当地 同类 行业 或 者 类 似 行业 中 经 营 规模 
和 收入 水 平 相近 的 纳税 人 的 税 负 水 平 核定 ; @ 按 照 营业 收入 或 者 成 本 加 合理 的 
费用 和 利润 的 方法 核定 ; @ 按 照 耗 用 的 原材料 、 燃 料 、 动 力 等 推算 或 者 测算 核 
定 ; @ 按 照 其 他 合理 方法 核定 。 采 用 一 种 方法 不 足以 正确 核定 应 纳税 额 时 ， 可 
以 同时 采用 两 种 以 上 的 方法 核定 。 纳 税 人 对 税务 机 关 采 取 上 述 方法 核定 的 应 纳 
税额 有 异议 的 ， 应 当 提 供 相关 证 据 ， 经 税务 机 关 认定 后 ， 调 整 应 纳税 额 。 


企业 或 者 外 国企 业 在 中 国境 内 设立 的 从 事 生产 、 经 营 的 机 构 、 场 所 与 其 关 
联 企业 之 间 的 业务 往来 ， 应 当 按照 独立 企业 之 间 的 业务 往来 收取 或 者 支付 价 
款 、 费 用 ; 不 按照 独立 企业 之 间 的 业务 往来 收取 或 者 支付 价款 、 费 用 ， 而 减少 
其 应 纳税 的 收入 或 者 所 得 额 的 ， 税 务 机 关 有 权 进 行 合理 调整 。 关联 企业 ， 是 指 
有 下 列 关系 之 一 的 公司 、 企 业 和 其 他 经 济 组 织 : @ 在 资金 、 经 营 、 购 销 等 方 
面 ， 存 在 直接 或 者 间接 的 拥有 或 者 控制 关系 ; @ 直 接 或 者 间接 地 同 为 第 三 者 所 
拥有 或 者 控制 ; @ 在 利益 上 具有 相关 联 的 其 他 关系 。 


纳税 人 与 其 关联 企业 之 间 的 业务 往来 有 下 列 情形 之 一 的 ， 税 务 机 关 可 以 调 
整 其 应 纳税 额 : 购销 业务 未 按照 独立 企业 之 间 的 业务 往来 作价 ; @ 融 通 资金 
所 支付 或 者 收取 的 利息 超过 或 者 低 于 没有 关联 关系 的 企业 之 间 所 能 同意 的 数 
额 ， 或 者 利率 超过 或 者 低 于 同类 业务 的 正常 利率 ; @ 提 供 劳务 ， 示 按照 独立 企 
业 之 间 业 务 往来 收取 或 者 支付 劳务 费用 ; @ 转 让 财产 、 提 供 财 产 使 用 权 等 业务 
往来 ， 未 按照 独立 企业 之 间 业 务 往来 作价 或 者 收取 、 支 付费 用 ; 名 未 按照 独立 
企业 之 间 业 务 往来 作价 的 其 他 情形 。 


税务 机 关 调 整 计 税收 入 额 或 者 所 得 额 的 方法 包括 : 外 按照 独立 企业 之 间 进 
行 的 相同 或 者 类 似 业务 活动 的 价格 ; @ 按 照 再 销售 给 无 关联 关系 的 第 三 者 的 价 
格 所 应 取得 的 收入 和 利润 水 平 ; 四 按照 成 本 加 合理 的 费用 和 利润 ; @ 按 照 其 他 
合理 的 方法 。 


纳税 人 与 其 关联 企业 未 按照 独立 企业 之 间 的 业务 往来 支付 价款 、 费 用 的 ， 
税务 机 关 自 该 业务 往来 发 生 的 纳税 年 度 起 3 年 内 进行 调整 ; 有 特殊 情况 的 ， 可 以 
自 该 业务 往来 发 生 的 纳税 年 度 起 10 年 内 进行 调整 。 


纳税 人 可 以 向 主管 税务 机 关 提 出 与 其 关联 企业 之 间 业 务 往 来 的 定价 原则 和 
计算 方法 ， 主 管 税务 机 关 审 核 、 批 准 后 ， 与 纳税 人 预先 约定 有 关 定 价 事项 ， 监 
督 纳税 人 执行 。 


(5) 税 款 入 库 制 度 。 国 家 税务 局 和 地 方 税务 局 应 当 按照 国家 规定 的 税收 征 
收 管理 范围 和 税 款 入 库 预 算 级 次 ， 将 征收 的 税 款 缴 入 国库 。 对 审计 机 天 、 财 政 
机 关 依 法 查 出 的 税收 违法 行为 ， 税 务 机 关 应 当 根 据 有 关机 关 的 决定 、 意 见 书 ， 
依法 将 应 收 的 税 款 、 滞 纳 金 按照 税 款 入 库 预 算 级 次 缴 入 国库 ， 并 将 结果 及 时 回 
复 有 关机 关 。 

(6) 文书 送 达 制 度 。 税 务 机 关 送 达 税 务 文书 ， 应 当 直 接送 交 受 送 达 人 。 受 
送 达 人 是 公民 的 ， 应 当 由 本 人 直接 签收 ; 本 人 不 在 的 ， 交 其 同 住 成 年 家 属 签 
收 。 受 送 达 人 是 法 人 或 者 其 他 组 织 的 ， 应 当 由 法 人 的 法 定 代表 人 、 其 他 组 织 的 


主要 负责 人 或 者 该 法 人 、 组 织 的 财务 负责 人 、 负 责 收 件 的 人 签收 。 受 送 达 人 有 
代理 人 的 ， 可 以 送 交 其 代理 人 签收 。 


送 达 税务 文书 应 当 有 送 达 回 证 ， 并 由 受 送 达 人 或 者 法 律 规定 的 其 他 签收 人 
在 送 达 回 证 上 记 明 收 到 日 期 ， 签 名 或 者 盖 章 ， 即 为 送 达 。 


送 达 的 方式 包括 直接 送 达 、 委 托 送 达 、 留 置 送 达 、 邮 寄 送 达 和 公告 送 达 。 
如 果 同 一 送 达 事项 的 受 送 达 人 众多 ， 且 采用 其 他 送 达 方式 无 法 送 达 的 ， 可 以 公 
告 送 达 ， 公 告 送 达 的 期 限 为 30 日 。 


需要 送 达 的 税务 文书 包括 : @ 税 务 事项 通知 书 ; @ 责 令 限 期 改正 通知 书 ; 
四 税收 保全 措施 决定 书 ; @ 税 收 强制 执行 决定 书 ; 名 税务 检查 通知 书 ; @ 税 务 
处 理 决 定 书 ; @ 税 务 行政 处 罚 决定 书 ; @ 行 政 复议 决定 书 ; @ 其 他 税务 文书 。 


2. 税 收 减 免 制度 。 纳 税 人 可 以 依照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 书面 申请 减 税 、 
免税 。 减 税 、 免 税 的 申请 须 经 法 律 、 行 政法 规 规定 的 减 税 、 免 税 审查 批准 机 关 
审批 。 地 方 各 级 人 民政 府 、 各 级 人 民政 府 主管 部 门 、 单 位 和 个 人 违反 法 律 、 行 
政法 规 规定 ， 擅 自作 出 的 减 税 、 免 税 决定 无 效 ， 税 务 机 关 不 得 执行 ， 并 应 向 上 
级 税务 机 关 报 告 。 


法 律 、 行 政法 规 规定 或 者 经 法 定 的 审批 机 关 批 准 减 税 、 免 税 的 纳税 人 ， 应 
当 持 有 关 文 件 到 主管 税务 机 关 办 理 减 税 、 免 税 手续 。 减 税 、 免 税 期 满 ,应 当 自 
期 满 次 日 起 恢复 纳税 。 享 受 碱 税 、 免 税 优惠 的 纳税 人 ， 减 税 、 免 税 条 件 发 生变 
化 的 ， 应 当 自发 生变 化 之 日 起 15 日 内 向 税务 机 关 报 告 ; 不 再 符合 减 税 、 免 税 条 
件 的 ， 应 当 依法 履行 纳税 义务 ; 未 依法 纳税 的 ， 税 务 机 关 应 当 予 以 追缴 。 


3. 税 款 征收 保障 制度 。 税 款 征收 保障 制度 包括 税收 保全 制度 、 税 收 强制 执 
行 制度 和 其 他 保障 制度 。 


(1 ) 税收 保全 制度 。 税 收 保全 制度 包括 责令 限期 缴纳 税 款 、 并 结存 款 、 扣 
押 查 封 财产 、 税 收 代 位 权 和 撤销 权 等 制度 。 


对 未 按照 规定 办 理 税务 登记 的 从 事 生产 、 经 营 的 纳税 人 以 及 临时 从 事 经 营 
的 纳税 人 ， 由 税务 机 关 核 定 其 应 纳税 额 ， 责 令 缴 纳 ; 不 缴纳 的 ， 税 务 机 关 可 以 
扣押 其 价值 相当 于 应 纳税 款 的 商品 、 货 物 。 扣 押 后 缴纳 应 纳税 款 的 ， 税 务 机 关 
必须 立即 解除 扣押 ， 并 归还 所 扣押 的 商品 、 货 物 ; 扣押 后 仍 不 缴纳 应 纳税 款 
的 ， 经 县 以 上 税务 局 ( 分 局 ) 局 长 批准 ， 依 法 拍卖 或 者 变卖 所 扣押 的 商品 、 货 
物 ， 以 拍卖 或 者 变卖 所 得 抵 缴 税 款 。 


税务 机 关 有 根据 认为 从 事 生 产 、 经 营 的 纳税 人 有 逃避 纳税 义务 行为 的 ， 可 
以 在 规定 的 纳税 期 之 前 ， 责 令 限 期 缴纳 应 纳税 款 ; 在 限期 内 发 现 纳税 人 有 明显 
的 转移 、 隐 匿 其 应 纳税 的 商品 、 货 物 以 及 其 他 财产 或 者 应 纳税 的 收入 的 迹象 
的 ， 税 务 机 关 可 以 责成 纳税 人 提供 纳税 担保 。 如 果 纳 税 人 不 能 提供 纳税 担保 ， 
经 县 以 上 税务 局 ( 分 局 ) 局 长 批准 ， 税 务 机 关 可 以 采取 下 列 税收 保全 措施 : O 
书面 通知 纳税 人 开户 银行 或 者 其 他 金融 机 构 冻 结 纳税 人 的 金额 相当 于 应 纳税 款 


的 存款 ; @ 扣 押 、 查 封 纳 税 人 的 价值 相当 于 应 纳税 款 的 商品 、 货 物 或 者 其 他 财 
产 。 其 他 财产 包括 纳税 人 的 房地产 、 现 金 、 有 价 证 券 等 不 动产 和 动产 。 


纳税 人 在 规定 的 限期 内 缴纳 税 款 的 ， 税 务 机 关 必 须 立即 解除 税收 保全 措 
施 ; 限期 期 满 仍 未 缴纳 税 款 的 ， 经 县 以 上 税务 局 ( 分 局 ) 局 长 批准 ， 税 务 机 关 
可 以 书面 通知 纳税 人 开户 银行 或 者 其 他 金融 机 构 从 其 冻结 的 存款 中 扣 缴 税 款 ， 
或 者 依法 拍卖 或 者 变卖 所 扣押 、 查 封 的 商品 、 货 物 或 者 其 他 财产 ， 以 拍卖 或 者 
变卖 所 得 抵 缴 税 款 。 


个 人 及 其 所 扶养 家 属 维持 生活 必需 的 住房 和 用 品 ， 不 在 税收 保全 措施 的 范 
围 之 内 。 机 动车 辆 、 金 银饰 品 、 上 古玩 字画 、 豪 华 住宅 或 者 一 处 以 外 的 住房 不 属 
于 个 人 及 其 所 扶养 家 属 维持 生活 必需 的 住房 和 用 品 。 税 务 机 关 对 单价 5000 元 以 
下 的 其 他 生活 用 品 ， 不 采取 税收 保全 措施 和 强制 执行 措施 。 


欠 缴 税 款 的 纳税 人 因 怠 于 行使 到 期 债权 ， 或 者 放弃 到 期 债权 ， 或 者 无 偿 转 
让 财产 ， 或 者 以 明显 不 合理 的 低 价 转让 财产 而 受 让 人 知道 该 情形 ， 对 国家 税收 
造成 损害 的 ， 税 务 机 关 可 以 依照 合同 法 第 73、74 条 的 规定 行使 代位 权 、 撤 销 
权 。 


(2) 税收 强制 执行 制度 。 从 事 生产 、 经 营 的 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 未 按照 规 
定 的 期 限 缴纳 或 者 解 缴 税 款 ， 纳 税 担保 人 未 按照 规定 的 期 限 缴纳 所 担保 的 税 
款 ， 由 税务 机 关 责 令 限 期 缴纳 ， 戎 期 仍 未 缴纳 的 ， 经 县 以 上 税务 局 ( 分 局 ) 局 
长 批准 ， 税 务 机 关 可 以 采取 下 列强 制 执行 措施 : 书面 通知 其 开户 银行 或 者 其 
他 金融 机 构 从 其 存款 中 扣 缴 税 款 ; @ 扣 押 、 查 封 、 依 法 拍卖 或 者 变卖 其 价值 相 
当 于 应 纳税 款 的 商品 、 货 物 或 者 其 他 财产 ， 以 拍卖 或 者 变卖 所 得 抵 缴 税 款 。 税 
务 机 天 采取 强制 执行 措施 时 ， 对 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 、 纳 税 担保 人 未 缴纳 的 灌 
纳 金 同 时 强制 执行 。 拍 卖 或 者 变卖 所 得 抵 缴 税 款 、 灌 纳 金 、 昼 款 以 及 拍卖 、 变 
卖 等 费用 后 ， 剩 余部 分 应 当 在 3 日 内 退还 被 执行 人 。 个 人 及 其 所 扶养 家 属 维持 生 
活 必需 的 住房 和 用 品 ， 不 在 强制 执行 措施 的 范围 之 内 。 


(3) 其 他 税收 保障 制度 。 其 他 税收 保障 制度 主要 包括 税收 优先 权 制 度 、 纳 
税 担保 制度 和 离 境 清 税制 度 。 


税务 机 关 征 收 税 款 ， 税 收 优先 于 无 担保 债权 ， 法 律 男 有 规定 的 除外 ; 纳税 
人 欠 缴 的 税 款 发 生 在 纳税 人 以 其 财产 设 定 抵押 、 质 押 或 者 纳税 人 的 财产 被 留 
之 前 的 ， 税 收 应 当先 于 抵押 权 、 质 权 、 留 置 权 执行 。 纳 税 人 欠 缴 税 款 ， 同 时 又 
被 行政 机 关 决 定 处 以 罚款 、 没 收 违法 所 得 的 ， 税 收 优先 于 罚款 、 没 收 违法 所 


得 。 


纳税 担保 ， 包 括 经 税务 机 关 认 可 的 纳税 保证 人 为 纳税 人 提供 的 纳税 保证 ， 
以 及 纳税 人 或 者 第 三 人 以 其 未 设置 或 者 未 全 部 设置 担保 物 权 的 财产 提供 的 担 
保 。 纳 税 担保 人 同意 为 纳税 人 提供 纳税 担保 的 ， 应 当 填 写 纳税 担保 书 ， 写 明 担 
保 对 象 、 担 保 范围 、 担 保 期 限 和 担保 责任 以 及 其 他 有 关 事 项 。 担 保 书 须 经 纳税 
人 、 纳 税 担保 人 签字 盖 章 并 经 税务 机 关 同 意 ， 方 为 有 效 。 纳 税 人 或 者 第 三 人 以 
其 财产 提供 纳税 担保 的 ， 应 当 填 写 财 产 清单 ， 并 写 明 财产 价值 以 及 其 他 有 关 事 


项 。 纳 税 担保 财产 清单 须 经 纳税 人 、 第 三 人 签字 盖 章 并 经 税务 机 天 确认 ， 方 为 
有 效 。 


欠 缴 税 款 的 纳税 人 或 者 他 的 法 定 代表 人 需要 出 境 的 ， 应 当 在 出 境 前 向 税务 
机 关 结 清 应 纳税 款 、 灌 纳 金 或 者 提供 担保 。 未 结 清 税 款 、 滞 纳 金 ， 又 不 提供 担 
保 的 ， 税 务 机 关 可 以 通知 出 境 管理 机 关 阻 止 其 出 境 。 


( 四) 税务 检查 


税务 检查 制度 是 税收 征管 制度 中 的 保障 性 制度 ， 主 要 包括 税务 检查 的 事 
项 、 纳 税 人 在 税务 检查 中 的 义务 和 税务 机 关 在 税务 检查 中 的 权利 义务 。 


1. 税 务 检 查 的 事项 。 税 务 机 关 有 权 进 行 下 列 税务 检查 : (1) 检查 纳税 人 的 
账簿 、 记 账 赁 证、 报表 和 有 关 资 料 ， 检 查 扣 缴 义务 人 代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 
账簿 、 记 账 凭证 和 有 关 资 料 ; (2) 到 纳税 人 的 生产 、 经 营 场所 和 货物 存放 地 检 
查 纳税 人 应 纳税 的 商品 、 货 物 或 者 其 他 财产 ， 检 查 扣 缴 义 务 人 与 代 扣 代 缴 、 代 
收 代 缴 税 款 有 关 的 经 营 情况 ; (3) 责成 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 提供 与 纳税 或 者 代 
扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 有 关 的 文件 、 证 明 材 料 和 有 关 资 料 ;( 4 ) 询问 纳税 人 、 
扣 缴 义务 人 与 纳税 或 者 代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 有 关 的 问题 和 情况 ; (5 ) 到 车 
站 、 码 头 、 机 场 、 邮 政 企业 及 其 分 支 机 构 检 查 纳税 人 托运 、 邮 寄 应 纳税 商品 、 
货物 或 者 其 他 财产 的 有 关 单 据 、 赁 证 和 有 关 资 料 ; (6) 经 县 以 上 税务 局 ( 分 
局 ) 局 长 批准 ， 赁 全国 统 一 格式 的 检查 存款 账户 许可 证 明 ， 查 询 从 事 生产 、 经 
营 的 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 在 银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 存款 账户 。 税 务 机 关 在 调 
查 税收 违法 案件 时 ， 经 设 区 的 市 、 自 治 州 以 上 税务 局 ( 分 局 ) 局 长 批准 ， 可 以 
查询 案件 涉嫌 人 员 的 储蓄 存款 。 


2. 纳 税 人 在 税务 检查 中 的 义务 。 纳 税 人 、 扣 缴 义 务 人 必须 接受 税务 机 关 依 
法 进行 的 税务 检查 ， 如 实 反 映 情况 ， 提 供 有 关 资 料 ， 不 得 拒绝 、 隐 上 螨 。 


3. 税 务 机 关 在 税务 检查 中 的 权利 义务 。 税 务 机 关 依 法 进行 税务 检查 时 ， 有 
权 向 有 关 单 位 和 个 人 调查 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 和 其 他 当事人 与 纳税 或 者 代 扣 代 
缴 、 代 收 代 缴 税 款 有 关 的 情况 ， 有 关 单 位 和 个 人 有 义务 向 税务 机 关 如 实 提 供 有 
天 资料 及 证 明 材 料 。 税 务 机 关 调 查 税务 违法 案件 时 ， 对 与 案件 有 关 的 情况 和 资 
料 ， 可 以 记录 、 录 音 、 录 像 、 照 相 和 复制 。 

税务 机 关 派 出 的 人 员 进 行 税务 检查 时 ， 应 当 出 示 税 务 检查 证 和 税务 检查 通 
知 书 ， 并 有 责任 为 被 检查 人 保守 秘密 ; 未 出 示 税务 检查 证 和 税务 检查 通知 书 
的 ， 被 检查 人 有 权 拒 绝 检查 。 

(五 ) 法 律 责任 

法 律 责 任 是 税收 法 律 关系 的 主体 因 违 反 税收 法 律 规范 所 应 承担 的 不 利 法 律 
后 果 。 税 收 法 律 责任 制度 包括 法 律 责任 的 主体 、 违 法 行为 类 型 和 法 律 责任 的 形 
式 等 制度 。 


1. 税 收 法 律 责任 的 主体 。 税 收 法 律 责任 的 主体 包括 税收 法 律 天 系 中 的 所 有 


主体 ， 主 要 包括 纳税 人 、 扣 缴 义务 人 、 征 税 机 关 及 其 工作 人 员 、 其 他 具有 法 定 
义务 的 主体 。 


2. 税 收 法 律 责任 的 违法 行为 类 型 : 


C1) 纳税 人 的 违法 行为 类 型 。 纳 税 人 的 税收 违法 行为 主要 包括 违反 税收 征 
收 管理 制度 的 行为 、 偷 税 行为 、 欠 税 行为 、 抗 税 行为 、 骗 取出 口 退税 行为 和 其 
他 违法 行为 。 


纳税 人 伪造 、 变 造 、 隐 匿 、 擅 自 销 毁 账 秒 、 记 账 凭证 ， 或 者 在 账 注 上 多 列 
支出 或 者 不 列 、 少 列 收入 ， 或 者 经 税务 机 关 通 知 申报 而 拒 不 申报 或 者 进行 虚假 
的 纳税 申报 ， 不 缴 或 者 少 缴 应 纳税 款 的 ， 是 偷税 。 以 暴力 、 威 胁 方法 拒 不 缴纳 
税 款 的 ， 是 抗税 。 纳 税 人 、 扣 缴 义 务 人 在 规定 期 限 内 不 缴 或 者 少 缴 应 纳 或 者 应 
解 缴 的 税 款 的 ， 是 欠 税 。 


(2) 扣 缴 义务 人 的 违法 行为 类 型 。 扣 缴 义 务 人 的 违法 行为 类 型 主要 包括 违 
反 税 收 征收 管理 制度 的 行为 、 偷 税 行为 、 欠 税 行为 和 其 他 违法 行为 。 


(3) 征 税 机 关 及 其 工作 人 员 的 税收 违法 行为 。 征 税 机 天 及 其 工作 人 员 的 税 
收 违法 行为 主要 包括 违反 税收 征收 管理 制度 的 行为 、 徇 私 舞 次 行为 、 渎 职 行 
为 、 滥 用 职权 行为 等 。 


(4) 其 他 主体 的 违法 行为 。 其 他 主体 的 违法 行为 如 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 的 
开户 银行 或 者 其 他 金融 机 构 拒绝 接受 税务 机 天 依法 检查 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 存 
款 账 户 ， 或 者 拒绝 执行 税务 机 关 作 出 的 冻结 存款 或 者 扣 缴 税 款 的 决定 ， 或 者 在 
朗 到 税务 机 关 的 书面 通知 后 帮助 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 转移 存款 。 


3. 法 律 责 任 的 形式 。 法 律 责任 的 形式 一 般 包括 经 济 责任 、 行 政 责任 和 刑事 
责任 。 


(1) 经 济 责任 。 经 济 责任 主要 包括 加 收 滞纳金 和 赔偿 损失 。 


(2) 行政 责任 。 行 政 责 任 主要 包括 行政 处 罚 和 行政 处 分 。 前 者 主要 是 针对 
纳税 人 和 扣 缴 义 务 人 的 ， 主 要 包括 责令 限期 改正 ， 责 令 缴纳 税 款 ; 采取 税收 保 
全 措施 和 税收 强制 执行 措施 ; 罚款 ; 吊销 税务 登记 证 ， 收 回 税务 机 关 发 给 的 票 
证 ， 吊 销 营业 执照 等 。 行 政 处 分 是 针对 税务 机 关 的 工作 人 员 的， 主要 包括 警 
告 、 记 过 、 记 大 过 、 降 级 、 撤 职 和 开除 。 


( 3 ) 刑事 责任 。 刑 事 责任 形式 主要 包括 罚金 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 
和 死刑 。 
4. 主 要 违法 行为 的 法 律 责 任 : 


(1 ) 纳税 人 未 按照 规定 期 限 缴 纳税 款 的 ， 扣 缴 义务 人 未 按照 规定 期 限 解 缴 
税 款 的 ， 税 务 机 关 除 责令 限期 缴纳 外 ， 从 灌 纳 税 款 之 日 起 ， 按 日 加 收 灌 纳 税 款 
5L 的 滞纳金 。 


(2) 纳税 人 有 下 列 行为 之 一 的 ， 由 税务 机 关 责 令 限 期 改正 , 可 以 处 2000 
元 以 下 的 罚款 ; 情节 严重 的 ， 处 2000 元 以 上 1 万 元 以 下 的 罚款 : 未 按照 规定 
的 期 限 申 报 办 理 税 务 登记 、 变 更 或 者 注销 登记 的 ; @ 未 按照 规定 设置 、 保 管 账 
簿 或 者 保管 记 账 任 证 和 有 关 资 料 的 ; 四 未 按照 规定 将 财务 、 会 计 制 度 或 者 财 
务 、 会 计 处 理 办 法 和 会 计 核算 软件 报 送 税务 机 关 备 查 的 ; 未 按照 规定 将 其 全 
部 银行 账号 向 税务 机 关 报 告 的 ; @ 未 按照 规定 安装 、 使 用 税 控 装置 ， 或 者 损毁 
或 者 擅自 改动 税 控 装 置 的 。 


(3) 2009 年 2 月 28 日 第 十 一 届 全 国人 大 常委 会 第 七 次 会 议 通过 了 《刑法 修 
IES (七 )》， 修订 后 的 刑法 第 201 条 以 “逃税 徘 ?取代 “偷税 罪 ”， 并 以 概括 方式 
取代 了 列举 式 的 犯罪 客观 要 件 ， 同 时 删除 原 偷 税 徘 的 具体 数额 标准 ， 增 加 了 初 
犯 补 税 免 罪 的 规定 。 第 201 条 修改 为 : “纳税 人 采取 欺骗 、 隐 瞒 手段 进行 虚假 纳 
税 申报 或 者 不 申报 ， 逃 避 缴 纳税 款 数额 较 大 并 且 占 应 纳税 额 百 分 之 十 以 上 的 ， 
处 三 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 罚金 ; 数额 巨大 并 且 占 应 纳税 额 百 分 之 三 
十 以 上 的 ， 处 三 年 以 上 七 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 扣 缴 义 务 人 采取 前 款 所 
列 手段 ， 不 缴 或 者 少 缴 已 扣 、 已 收 税 款 ， 数 额 较 大 的 ， 依 照 前 款 的 规定 处 罚 。 
对 多 次 实施 前 两 款 行为 ， 未 经 处 理 的 ， 按 照 累 计数 额 计算 。 有 第 一 款 行 为 ， 经 
税务 机 关 依法 下 达 追 缴 通知 后 ， 补 缴 应 纳税 款 ， 缴 纳 滞纳金 ， 已 受 行政 处 罚 
的 ， 不 予 追究 刑事 责任 ; 但 是 ， 五 年 内 因 逃 避 缴纳 税 款 受过 刑事 处 罚 或 者 被 税 
务 机 关 给 予 二 次 以 上 行政 处 罚 的 除外 。?” 


C4) 纳税 人 欠 缴 应 纳税 款 ， 采 取 转 移 或 者 隐匿 财产 的 手段 ， 妨 碍 税务 机 关 
追缴 欠 缴 的 税 款 的 ， 由 税务 机 关 追 缴 欠 缴 的 税 款 、 灌 纳 金 ， 并 处 欠 缴 税 款 50% 
以 上 5 倍 以 下 的 罚款 ; 欠 缴 税 款 数额 在 1 万 元 以 上 不 满 10 万 元 的 ， 处 3 年 以 下 有 
期 徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 欠 缴 税 款 1 倍 以 上 5 倍 以 下 罚金 ; 数额 在 10 万 元 
以 上 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 欠 缴 税 款 1 倍 以 上 5 倍 以 下 罚金 。 


(5) 以 暴力 、 威 胁 方法 拒 不 缴纳 税 款 的 ， 除 由 税务 机 关 追 缴 其 拒 缴 的 税 
款 、 灌 纳 金 外 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 拒 缴 税 款 1 倍 以 上 5 倍 以 下 
罚金 ; 情节 严重 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 拒 缴 税 款 1 倍 以 上 5 倍 以 
下 宰 金 。 情 节 轻 微 ， 未 构成 犯罪 的 ， 由 税务 机 关 追 缴 其 拒 缴 的 税 款 、 注 纳 金 ， 
并 处 拒 缴 税 款 1 倍 以 上 5 倍 以 下 的 罚款 。 


(6) 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 的 开户 银行 或 者 其 他 金融 机 构 拒 绝 接 受 税务 机 关 
依法 检查 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 存款 账户 ， 或 者 拒绝 执行 税务 机 关 作 出 的 冻结 存 
款 或 者 扣 缴 税 款 的 决定 ， 或 者 在 接 到 税务 机 关 的 书面 通知 后 帮助 纳税 人 、 扣 缴 
义务 人 转移 存款 ， 造 成 税 款 流失 的 ， 由 税务 机 关 处 10 万 元 以 上 50 万 元 以 下 的 罚 
款 ， 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 处 1000 元 以 上 1 万 元 以 下 的 罚 


主刀 
示人 。 


C7) 税务 机 关 违 反 规 定 擅自 改变 税收 征收 管理 范围 和 税 款 入 库 预 算 级 次 
的 ， 责 令 限 期 改正 ,对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 依 法 给 予 降级 
或 者 撤职 的 行政 处 分 。 


(8) 未 经 税务 机 关 依 法 委托 征收 税 款 的 ， 责 令 退 还 收取 的 财物 ， 依 法 给 予 
行政 处 分 或 者 行政 处 罚 ; 致使 他 人 合法 权益 受到 损失 的 ， 依 法 承担 赔偿 责任 ， 
构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


(9) 税务 人 员 利 用 职务 上 的 便利 ， 收 受 或 者 索取 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 财物 
或 者 谋取 其 他 不 正当 利益 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ; 尚 不 构成 犯罪 
的 ， 依 法 给 予 行政 处 分 。 


(10) 税务 人 员 和 有 ! 私 舞弊 或 者 玩忽 职守 ， 不 征 或 者 少 征 应 征 税 款 ， 致 使 国 
家 税收 遭受 重大 损失 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ; 尚 不 构成 犯罪 的 ， 依 
法 给 予 行政 处 分 。 


(11) 违反 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 擅 自作 出 税收 的 开征 、 停 征 或 者 减 
税 、 免 税 、 退 税 、 补 税 以 及 其 他 同 税收 法 律 、 行 政法 规 相抵 触 的 决定 的 ， 除 依 
照 税收 征管 法 规定 撤销 其 擅自 作出 的 决定 外 ， 补 征 应 征 未 征 税 款 ， 退 还 不 应 征 
收 而 征收 的 税 款 ， 并 由 上 级 机 关 追 究 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 
的 行政 责任 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


5. 追 究 法 律 责任 的 主体 和 期 限 。 追 究 法 律 责 任 的 主体 主要 包括 征 税 机 关 和 
人 民法 院 。 行 政 处 罚 ， 罚 款额 在 2000 元 以 下 的 ， 可 以 由 税务 所 决定 。 


违反 税收 法 律 、 行 政法 规 应 当 给 予 行政 处 罚 的 行为 ， 在 5 年 内 未 被 发 现 的 , 
不 再 给 予 行政 处 罚 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 审计 法 


一 、 审 计 法 概述 
(一 ) 审计 的 概念 


审计 ， 是 指 审计 机 关 依 据 法 律 ， 独立 检查 被 审计 单位 的 会 计 和 凭证 、 会 计 账 
簿 、 会 计 报 表 以 及 其 他 财政 收 支 、 财 务 收 支 有 关 的 资料 和 资产 ， 监 督 财政 收 
支 、 财 务 收 支 真实 、 合 法 、 效 益 的 活动 。 


( 二 ) 审计 法 的 概念 及 调整 范围 


审计 法 是 调整 审计 关系 的 法 律 规 范 的 总 称 。 现 行 审计 法 包括 《中 华人 民 共 
和 国 审计 法 》 和 《中 华人 民 共 和 国 审计 法 实施 条 例 》。 


国务 院 各 部 门 和 地 方 各 级 人 民政 府 及 其 各 部 门 的 财政 收 支 ， 国 有 的 金融 机 
构 和 企业 事业 组 织 的 财务 收 支 ， 以 及 其 他 依照 审计 法 规定 应 当 接受 审计 的 财政 
收文 、 财 务 收 支 ， 依 照 法 律 规 定 接 受审 计 监 督 。 审 计 机 关 依 据 有 关 财 政 收 支 、 
财务 收 支 的 法 律 、 法 规 和 国家 其 他 有 关 规 定 进 行 审计 评价 ， 在 法 定 职 权 范 围 内 
作出 审计 决定 。 


(=) 审计 法 的 原则 


审计 法 的 基本 原则 包括 合法 性 原则 、 客 观 公正 原则 、 实 事 求 是 原则 、 廉 洁 
奉公 原则 和 保守 秘密 原则 。 


( 四) 审计 工作 领导 体制 


国务 院 和 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 设 立 审 计 机 关 。 国 务 院 设立 审计 嗜 ， 在 国 
务 院 总 理 领 导 下 ， 主 管 全 国 的 审计 工作 。 审 计 长 是 审计 嗜 的 行政 首长 。 省 、 自 
治 区 、 直 辖 市 、 设 区 的 市 、 自 治 州 、 县 、 自 治 县 、 不 设 区 的 市 、 市 辖区 的 人 民 
政府 的 审计 机 关 , 自治 区 主席 、 市 长 、 州 长 、 县 长 、 区 长 和 上 一 
级 审计 机 天 的 4 领导 下 ， 负 责 本 行政 区 域内 的 审计 工作 。 审 计 机 关 根 据 工 作 需 

, 可 以 在 art RRM ALU REM, 派出 机 构 根 据 审 计 机 关 的 授权 , 
依法 进行 审计 工作 。 地 方 各 级 审计 机 关 负 责 人 的 任免 ， 应 当 事 先 征求 上 一 级 审 
计 机 关 的 意见 。 


二 、 审 计 机 关 的 职责 和 权限 
(一 ) 审计 机 关 的 职责 


1. 审 计 机 关 对 本 级 各 部 门 ( 含 直属 单位 ) 和 下 级 政府 预算 的 执行 情况 和 决 
算 以 及 其 他 财政 收 支 情况 ， 进 行 审 计 监 督 。 


2. 审 计 署 在 国务 院 总 理 领 导 下 ， 对 中 央 预 算 执 行情 况 和 其 他 财政 收 支 情况 
进行 审计 监督 ， 向 国务 院 总 理 提出 审计 结果 报告 。 地 方 各 级 审计 机 关 分 别 在 省 
长 、 自 治 区 主席 、 市 长 、 州 长 、 县 长 、 区 长 和 上 一 级 审计 机 关 的 领导 下 ， 对 本 
级 预算 执行 情况 和 其 他 财政 收 支 情况 进行 审计 监督 ， 向 本 级 人 民政 府 和 上 一 级 
审计 机 关 提 出 审计 结果 报告 。 


3. 审 计 署 对 中 央 银 行 的 财务 收 支 ， 进 行 审计 监督 。 审 计 机 关 对 国有 金融 机 
构 的 资产 、 负 债 、 损 益 ， 进 行 审计 监督 。 


4. 审 计 机 关 对 国家 的 事业 组 织 和 使 用 财政 资金 的 其 他 事业 组 织 的 财务 收 
支 ， 进 行 审计 监督 ; 对 国有 企业 的 资产 、 负 债 、 损 益 ， 进 行 审计 监督 ; 对 与 国 
计 民 生 有 重大 关系 的 国有 企业 、 接 受 财 政 补贴 较 多 或 者 亏损 数额 较 大 的 国有 企 
业 ， 以 及 国务 院 和 本 级 地 方 人 民政 府 指定 的 其 他 国有 企业 ， 应 当 有 计划 地 定期 
进行 审计 ; 对 政府 投资 和 以 政府 投资 为 主 的 建设 项 目的 预算 执行 情况 和 决算 ， 
进行 审计 监督 ; 审计 机 关 对 政府 部 门 管理 的 和 其 他 单位 受 政 府 委托 管理 的 社会 
保障 基金 、 社 会 捐赠 资金 以 及 其 他 有 关 基 金 、 资 金 的 财务 收 支 ， 进 行 审计 监 
督 ; 对 国际 组 织 和 外 国政 府 援助 、 贷 款项 目的 财务 收 支 ， 进 行 审计 监督 ; 按照 
国家 有 关 规 定 ， 对 国家 机 关 和 依法 属于 审计 机 关 审 计 监督 对 象 的 其 他 单位 的 主 
要 负责 人 ， 在 任职 期 间 对 本 地 区 、 本 部 门 或 者 本 单位 的 财政 收 支 、 财 务 收 支 以 
及 有 天 经 济 活动 应 负 经济 责 任 的 履行 情况 ， 进 行 审计 监督 ; 对 其 他 法 律 、 行 政 
法 规 规定 应 当 由 审计 机 关 进 行 审计 的 事项 ， 依 照 审 计 法 和 有 关 法 律 、 行 政法 规 
的 规定 进行 审计 监督 。 


5. 审 计 机 关 有 权 对 与 国家 财政 收 支 有 关 的 特定 事项 ,向 有 关 地 方 、 部 门 、 
单位 进行 专项 审计 调查 ， 并 向 本 级 人 民政 府 和 上 一 级 审计 机 关 报 告 审计 调查 结 
果 。 国 务 院 和 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 应 当 每 年 向 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
提出 审计 机 关 对 预算 执行 和 其 他 财政 收 支 的 审计 工作 报告 。 


(二 ) 审计 机 关 的 权限 


1. 审 计 机 关 有 权 要 求 被 审计 单位 按照 审计 机 关 的 规定 提供 预算 或 者 财务 收 
支 计 划 、 预 算 执 行情 况 、 决 算 、 财 务 会 计 报告 ， 运 用 电子 计算 机 储存 、 处 理 的 
财政 收 支 、 财 务 收 支 电子 数据 和 必要 的 电子 计算 机 技术 文档 ， 在 金融 机 构 开 立 
账户 的 情况 ， 社 会 审计 机 构 出 具 的 审计 报告 ， 以 及 其 他 与 财政 收 支 或 者 财务 收 
支 有 天 的 资料 ， 被 审计 单位 不 得 拒绝 、 拖 延 、 谎 报 。 被 审计 单位 负责 人 对 本 单 
位 提供 的 财务 会 计 资 料 的 真实 性 和 完整 性 负责 。 


2. 审 计 机 关 进 行 审计 时 ， 有 权 检 查 被 审计 单位 的 会 计 凭 证、 会计 账 湾 、 财 
务 会 计 报告 和 运用 电子 计算 机 管理 财政 收 支 、 财 务 收 支 电 子 数据 的 系统 ， 以 及 


其 他 与 财政 收 支 、 财 务 收 支 有 关 的 资料 和 资产 ， 被 审计 单位 不 得 拒绝 。 


3. 审 计 机 关 进 行 审 计时 ， 有 权 就 审计 事项 的 有 关 问 题 向 有 关 单 位 和 个 人 进 
行 调查 ， 并 取得 有 关 证 明 材料 。 有 关 单位 和 个 人 应 当 支 持 、 协 助 审计 机 天 工 
作 ， 如 实 向 审计 机 关 反 映 情况 ， 提 供 有 关 证 明 材 料 。 审 计 机 关 经 县 级 以 上 人 民 
政府 审计 机 关 负 责 人 批准 ， 有 权 查 询 被 审计 单位 在 金融 机 构 的 账户 。 审 计 机 天 
有 证 据 证 明 被 审计 单位 以 个 人 名 义 存储 公款 的 ， 经 县 级 以 上 人 民政 府 审计 机 关 
主要 负责 人 批准 ， 有 权 查 询 被 审计 单位 以 个 人 名 义 在 金融 机 构 的 存款 。 


4. 审 计 机 关 对 被 审计 单位 正在 进行 的 违反 国家 规定 的 财政 收 支 、 财 务 收 支 
行为 ， 有 权 予 以 制止 ; 制止 无效 的 ， 经 县 级 以 上 人 民政 府 审计 机 关 负 责 人 批 
准 ， 通 知 财 政 部 门 和 有 关 主 管 部 门 暂停 拨付 与 违反 国家 规定 的 财政 收 支 、 财 务 
收 支 行为 直接 有 关 的 款项 ， 已 经 拨付 的 ， 和 暂停 使 用 。 审 计 机 关 采 取 上 述 措施 不 
得 影响 被 审计 单位 合法 的 业务 活动 和 生产 经 营 活动 。 


5. 审 计 机 关 认 为 被 审计 单位 所 执行 的 上 级 主管 部 门 有 关 财 政 收 支 、 财 务 收 
支 的 规定 与 法 律 、 行 政法 规 相 抵触 的 ， 应 当 建 议 有 关 主 管 部 门 纠正 ; 有 关 主 管 
部 门 不 予 纠正 的 ， 审 计 机 关 应 当 提 请 有 权 处 理 的 机 关 依 法 处 理 。 


6. 审 计 机 关 可 以 向 政府 有 关 部 门 通报 或 者 向 社会 公布 审计 结果 。 


7. 审 计 机 关 履 行 审计 监督 职责 ， 可 以 提请 公安 、 监 察 、 财 政 、 税 务 、 海 
天 、 价 格 、 工 商行 政 管理 等 机 关 予 以 协助 。 


三 、 违 反 审 计 法 的 责任 
( 一 ) 被 审计 单位 的 违法 责任 


1. 被 审计 单位 违反 审计 法 规定 ， 拒 绝 或 者 拖延 提供 与 审计 事项 有 天 的 资料 
的 ， 或 者 提供 的 资料 不 真实 、 不 完整 的 ， 或 者 拒绝 、 阻 碍 检查 的 ， 由 审计 机 关 
责令 改正 ， 可 以 通报 批评 ， 给 予 警告 ; 拒 不 改正 的 ， 依 法 追究 责任 。 


2. 被 审计 单位 违反 审计 法 规定 ， 转 移 、 隐匿 、 算 改 、 毁 弃 会 计 和 凭证 、 会 计 
账 注 、 财 务 会 计 报告 以 及 其 他 与 财政 收 支 、 财 务 收 支 有 关 的 资料 ， 或 者 转移 、 
隐匿 所 持 有 的 违反 国家 规定 取得 的 资产 ， 审计 机 关 认 为 对 直接 负责 的 主管 人 员 
和 其 他 直接 责任 人 员 依 法 应 当 给 予 处 分 的 ， 应 当 提 出 给 予 处 分 的 建议 ， 被 审计 
单位 或 者 其 上 级 机 天 、 监 察 机 关 应 当 依法 及 时 作出 决定 ， 并 将 结果 书面 通知 审 
计 机 关 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


3. 对 本 级 各 部 门 〈 含 直属 单位 ) 和 下 级 政府 违反 预算 的 行为 或 者 其 他 违反 
国家 规定 的 财政 收 支 行为 ， 审 计 机 关 、 人 民政 府 或 者 有 关 主 管 部 门 在 法 定 职权 
范围 内 ， 依 照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 区 别 情况 采取 下 列 处 理 措施 : (1) 责令 
限期 缴纳 应 当 上 缴 的 款项 ; (2) 责令 限期 退还 被 侵占 的 国有 资产 ; (3) 责令 
限期 退还 违法 所 得 ; (4) 责令 按照 国家 统一 的 会 计 制 度 的 有 关 规 定 进行 处 理 ; 
(5 ) 其 他 处 理 措施 。 


4. 对 被 审计 单位 违反 国家 规定 的 财务 收 支 行为 ， 审 计 机 天、 人 民政 府 或 者 
有 关 主 管 部 门 在 法 定 职权 范围 内 ， 依 照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 区 别 情况 采取 
前 项 规定 的 处 理 措施 ， 并 可 以 依法 给 予 处 罚 。 

5. 被 审计 单位 的 财政 收 支 、 财 务 收 支 违反 国家 规定 ， 审 计 机 天 认为 对 直接 
负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 依法 应 当 给 予 处 分 的 ， 应 当 提出 给 予 处 分 
的 建议 ， 被 审计 单位 或 者 其 上 级 机 天、 监察 机 关 应 当 依法 及 时 作出 决定 ， 并 将 
结果 书面 通知 审计 机 关 。 


6. 被 审计 单位 的 财政 收 支 、 财 务 收 支 违反 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 构 成 犯 
罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


7. 报 复 陷 害 审 计 人 员 的 ， 依 法 给 予 处 分 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责 
任 。 


(二 ) 审计 人 员 的 违法 责任 


审计 人 员 滥用 职权 、 徇 私 舞 弊 、 玩 忽 职守 或 者 泄露 所 知悉 的 国家 秘密 、 商 
业 秘 密 的 ， 依 法 给 予 处 分 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 税 收 征收 管理 法 

2. 税 收 征收 管理 法 实施 细则 

3. 个 人 所 得 税法 

4. 企 业 所 得 税法 

5. 车 船 税 法 

6. 审 计 法 

税收 是 国家 财政 收入 的 重要 来 源 ， 审 计 制 度 是 国家 财政 收 支 的 运行 保障 。 
税法 和 审计 法 都 具有 较 强 的 行政 属性 ， 它 们 不 仅 关 系 到 国家 的 财政 利益 ， 也 关 
系 到 纳税 人 和 被 审计 者 的 合法 权益 。 


本 章 的 难点 是 准确 把 握 税收 权 和 审计 权 有 效 行使 与 合法 行使 的 标准 和 程 
序 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 劳动 法 概述 


一 、 劳 动 法 的 概念 和 调整 对 象 
( 一 ) 劳动 法 的 概念 


劳动 法 是 调整 劳动 关系 以 及 与 劳动 关系 密切 联系 的 其 他 社会 关系 的 法 律 规 
范 的 总 和 。 制 定 劳动 法 的 目的 是 保护 劳动 者 的 合法 权益 ， 构 建 和 发 展 和 谐 稳 定 
的 劳动 关系 ， 维 护 社会 安定 ， 促 进 经 济 发 展 和 社会 进步 。 


劳动 法 有 广义 和 狭义 之 分 : 狭义 上 的 劳动 法 ， 一 般 是 指 国家 最 高 立法 机 构 
制定 颁布 的 全 国 性 、 综 合 性 的 劳动 法 ， 即 《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 》( 以 下 简 
MADE) ; 广义 上 的 劳动 法 ， 是 指 调整 劳动 关系 以 及 与 劳动 关系 有 密切 联系 
的 其 他 社会 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 


我 国 劳动 法 的 渊源 有 : 宪法 中 有 关 劳动 领域 事务 的 规定 ; 全 国人 民 代表 大 
会 及 其 常委 会 制定 的 劳动 法 律 ， 如 劳动 法 、《 中 华人 民 共和 国 劳动 合同 法 》 
( 以 下 简称 劳动 合同 法 ) ; 国务 院 制 定 的 劳动 行政 法 规 ; 国务 院 所 属 各 部 委 制 
定 的 劳动 规章 ; 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 地 方 立法 机 关 制 定 的 地 方 性 劳动 法 规 和 劳 
动 规章 ; 民族 自治 地 方 人 大 制定 的 地 方 性 劳动 法 规 ; 我 国 批准 生效 的 国际 劳工 
公约 ; 其 他 规范 性 文件 ( 如 最 高 人 民法 院 的 有 关 司法 解释 ) 或 准 规范 性 文件 
( 如 中 华 全 国 总 工会 制定 的 《工会 参与 劳动 争议 处 理 试行 办 法 》 ) 等 。 

2008 年 1 月 1 日 起 施行 的 劳动 合同 法 ， 是 全 面 调整 劳动 合同 关系 的 法 律 规 
范 ， 在 规范 用 人 单位 与 劳动 者 订立 、 履 行 、 解 除 、 变 更 、 终 止 、 续 订 劳 动 合同 
中 发 挥 着 重要 作用 。 劳动 法 与 劳动 合同 法 是 一 般 法 与 特别 法 的 关系 ， 即 劳动 合 
同 法 有 规定 的 ， 优 先 适 用 劳动 合同 法 ， 劳 动 合同 法 没有 规定 的 ， 适 用 劳动 法 。 

( 二 ) 劳动 法 的 调整 对 象 

劳动 法 的 调整 对 象 为 劳动 关系 和 与 劳动 关系 密切 联系 的 其 他 社会 关系 。 

劳动 法 的 主要 调整 对 象 是 劳动 关系 ， 狭 义 上 是 指 劳动 者 与 用 人 单位 之 间 在 
实现 劳动 过 程 中 发 生 的 社会 关系 ， 广 义 上 的 主体 还 应 包括 劳动 者 的 团体 组 织 。 
狭义 的 劳动 关系 的 特征 是 : 


1. 劳 动 关系 的 当事人 是 特定 的 ， 一 方 是 劳动 者 ， 另 一 方 是 用 人 单位 。 我 国 


劳动 法 限定 劳动 关系 的 主体 资格 ， 劳 动 者 只 能 是 自然 人 ， 是 劳动 力 的 所 有 者 ， 
可 以 释放 其 脑力 和 体力 的 劳动 能 力 以 从 事物 质 创 造 和 完成 其 他 工作 任务 。 劳动 
者 包括 在 法 定 劳动 年 龄 内 具有 劳动 能 力 的 我 国 公民 、 外 国人 、 无 国籍 人 。 用 人 
单位 是 指使 用 和 管理 劳动 者 并 付 给 其 劳动 报酬 的 单位 。 劳 动 法 限定 用 人 单位 为 
依法 成 立 的 企业 、 个 体 经 济 组 织 、 国 家 机 关 、 事 业 组 织 、 社 会 团体 、 民 办 非 企 
业 单 位 等 组 织 。 非 上 述 劳动 关系 主体 之 间 发 生 的 雇佣 关系 不 由 劳动 法 调整 。 


2. 劳 动 关 系 是 在 实现 劳动 过 程 中 发 生 的 社会 关系 ， 是 在 职业 劳动 、 集 体 劳 
动 、 工 业 劳 动 过 程 中 发 生 的 社会 关系 。 所 谓 实现 劳动 过 程 ， 就 是 劳动 者 参加 到 
某 一 用 人 单位 中 去 劳动 ， 使 劳动 者 与 用 人 单位 提供 的 生产 资料 、 工 作 条 件 相 结 
合 。 私 人 雇佣 劳动 关系 和 农业 劳动 关系 、 家 庭 成 员 的 共同 劳动 关系 等 不 由 劳动 
法 调整 。 


3. 劳 动 关 系 具 有 人 身 、 财 产 关 系 的 属性 。 劳 动 关 系 具 有 人 身 属性 ， 用 人 单 
位 有 权 依 法 管理 和 使 用 劳动 者 ， 这 一 属性 决定 了 用 人 单位 对 劳动 力 的 使 用 、 管 
理 ， 直 接 关 系 到 劳动 者 的 人 身 ， 关 系 到 其 健康 和 生命 ， 关 系 到 其 劳动 能 力 、 劳 
动人 格 、 苯 严 的 维护 ， 关 系 到 其 工资 等 物质 权利 的 保护 ; 这 种 人 身 属性 也 决定 
了 劳动 者 必须 亲自 履行 劳动 义务 ， 并 应 遵守 用 人 单位 的 劳动 规章 制度 ， 按 照 用 
人 单位 的 要 求 进行 劳动 。 


劳动 关系 具有 财产 关系 的 属性 ， 是 指 劳动 者 有 偿 提 供 劳动 力 ， 用 人 单位 向 
劳动 者 支付 劳动 报酬 ， 由 此 缔结 的 社会 关系 具有 财产 关系 的 性 质 。 而 不 具有 财 
产 关 系 属性 的 无 偿 、 义 务 、 慈 善 性 劳动 关系 不 由 劳动 法 调整 。 这 种 财产 关系 与 
民法 调整 的 财产 关系 有 一 定 区 别 。 民 法 所 调整 的 财产 关系 主要 是 主体 之 间 因 交 
换 物 化 了 的 劳动 ( 劳动 成 果 ) 而 发 生 的 财产 流转 关系 ， 而 劳动 法 调整 的 是 用 人 
单位 将 劳动 者 提供 劳动 的 数量 和 质量 物化 的 交换 关系 。 


4. 劳 动 关系 具有 平等 、 从 属 关 系 的 属性 。 在 市 场 经 济 条件 下， 劳动 关系 是 
通过 市 场 机 制 双 向 选择 ， 以 现代 疤 约 形式 一 一 劳动 合同 确定 的 ， 有 私法 性 质 。 
双方 当事人 在 建立 、 变 更 劳动 关系 时 ， 应 依照 平等 自愿 、 合 法 原则 进行 ， 因 而 
劳动 关系 具有 平等 性 ， 不 具有 惩 罗 性 和 强制 性 。 由 于 我 国 劳动 力 市 场 供 大 于 求 
现象 的 存在 ， 用 人 单位 有 一 定 的 经 济 实力 ， 劳 动 者 在 劳动 关系 建立 后 从 属于 用 
人 单位 ， 因 而 劳动 关系 还 存在 着 事实 上 的 不 平等 ， 一 般 而 言 ， 劳 动 者 处 于 相对 
弱势 ， 因 此 需要 国家 公 力 干预 劳动 和 关系， 制定 强制 实施 的 劳动 条 件 和 标准 ， 以 
实现 社会 公平 。 同 时 劳动 关系 具有 从 属性 ， 劳 动 关 系 一 经 确立 ， 劳 动 者 成 为 用 
人 单位 的 职工 ， 与 用 人 单位 存在 身份 、 组 织 和 经 济 上 的 从 属 关系 ， 用 人 单位 按 
照 其 劳动 规章 制度 管理 和 使 用 劳动 者 ， 双 方形 成 管理 与 被 管理 、 支 配 与 被 支配 
的 关系 。 


劳动 法 还 调整 与 劳动 关系 密切 联系 的 其 他 社会 关系 。 包 括 : (1) 劳动 行政 
管理 方面 的 社会 关系 。 主 要 指 劳 动 行政 部 门 、 其 他 业务 主管 部 门 因 行 使 劳动 行 
政 管理 权 与 用 人 单位 之 间 发 生 的 社会 关系 。 (2 ) 人 力 资源 配置 服务 方面 的 关 
系 。 如 职业 介绍 机 构 、 职 业 培 训 机 构 为 人 力 资 源 的 配置 与 流动 提供 服务 过 程 中 
与 用 人 单位 、 劳 动 者 之 间 发 生 的 关系 。( 3 ) 社会 保险 方面 的 社会 关系 。 国 家 和 


地 方 社会 保险 机 构 与 用 人 单位 及 职工 劳动 者 之 间 因 执行 社会 保险 制度 而 发 生 的 
关系 。 (4 ) 工会 组 织 关 系 、 工 会 监督 方面 的 社会 关系 。 工 会 在 代表 和 维护 职工 
合法 权益 的 活动 中 与 用 人 单位 之 间 发 生 的 关系 。 (5 ) 处 理 劳 动 争议 方面 的 社会 
关系 。 劳 动 争 议 的 调解 机 构 、 劳 动 争议 的 仲裁 机 构 、 人 民法 院 与 用 人 单位 、 职 
工 之 间 由 于 调处 和 审理 劳动 争议 而 产生 的 关系 。( 6 ) 劳动 监督 检查 方面 的 社会 
关系 。 国 家 劳动 行政 部 门 、 卫 生 部 门 等 有 关 主 管 部 门 与 用 人 单位 之 间 因 监督 、 

检查 劳动 法 律 、 法 规 的 执行 而 产生 的 关系 。 


二 、 我 国 劳 动 法 的 适用 范围 
( 一 ) 我 国 劳动 法 的 空间 适用 范围 


我 国 劳动 法 的 空间 适用 范围 ， 即 我 国 劳动 法 在 什么 地 域 范围 内 有 效 。 由 于 
我 国 劳动 法 的 立法 层次 不 同 ， 因 而 其 适用 的 地 域 范围 也 不 同 。 凡 由 全 国人 民 代 
表 大 会 及 其 常务 委员 会 通过 的 劳动 法 律 和 由 国务 院 发 布 的 劳动 行政 条 例 、 规 
定 、 决 定 ， 除 法 律 、 法 规 有 特别 规定 的 外 ， 在 中 华人 民 共和 国境 内 发 生 法 律 效 
力 ， 统 一 适用 于 我 国 的 全 部 领域 ; 凡 属 地 方 性 的 劳动 法 规 ， 只 适用 于 当地 人 民 
政府 行政 管辖 区 域 范围 之 内 ; 民族 自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 制定 的 劳动 自治 条 
例 和 单行 条 例 ， 只 适用 于 该 民族 自治 地 方 。 我 国 劳动 法 不 适用 于 香港 、 澳 门 特 
别 行政 区 。 在 劳动 法 的 空间 适用 范围 上 ， 较 之 其 他 部 门 法 ， 我 国 劳动 法 具有 较 
强 的 地 域 性 特点 。 


( 二 ) 我 国 劳动 法 对 人 的 适用 范围 


根据 我 国 劳动 法 和 劳动 合同 法 有 关 劳 动 行政 法 规 和 劳动 规章 的 规定 ， 我 国 
劳动 法 对 人 的 适用 范围 如 下 : 


1. 中 华人 民 共 和 国境 内 的 企业 、 个 体 经 济 组 织 、 民 办 非 企业 单位 等 组 织 与 
劳动 者 建立 劳动 关系 ， 适 用 劳动 法 。 企 业 ， 是 指 依法 注册 取得 法 人 营业 执照 或 
营业 执照 的 企业 组 织 ， 是 从 事 产 品 生 产 、 流 通 或 服务 性 活动 等 实行 独立 核算 的 
经 济 组 织 。 凡 是 中 华人 民 共 和 国境 内 的 企业 ， 不 分 所 有 制 形式 及 经 济 形态 ， 也 
不 分 组 织 形 式 ， 包 括 国 有 企业 、 集 体 所 有 制 企业 、 私 营 企业 、 外 商 投资 企业 、 
港澳 台 企 业 、 混 合 型 企业 、 股 份 制 企 业 、 有 限 责任 企业 、 联 营 企 业 、 乡 镇 企业 
等 ， 都 是 劳动 法 意义 上 的 用 人 单位 。 个 体 经 济 组 织 是 指 依法 取得 个 体 营业 执照 
的 个 体 工商 户 ， 一 般 雇工 在 7 人 以 下 ， 从 事 工商 业经 营 。 民 办 非 企业 单位 ， 是 指 
企业 事业 单位 、 社 会 团体 和 其 他 社会 力量 以 及 公民 个 人 利用 非 国有 资产 举办 
的 ， 从 事 非 营利 性 社会 服务 活动 的 社会 组 织 。 在 中 国境 内 的 企业 、 个 体 经 济 组 
织 、 民 办 非 企 业 单 位 等 组 织 与 劳动 者 之 间 ， 形 成 劳动 关系 ， 适 用 我 国 劳动 法 。 
依法 成 立 的 会 计 师 事务 所 、 律 师 事务 所 等 合伙 组 织 和 基金 会 ， 属 于 劳动 合同 ; 
规定 的 用 人 单位 。 


2. 国 家 机 关 、 事 业 单位 、 社 会 团体 和 与 其 建立 劳动 关系 的 劳动 者 ， 订 立 、 
履行 、 变 更 、 解 除 或 者 终止 劳动 合同 天 系 ， 依 照 劳动 法 的 有 关 规 定 执行 。 


国家 机 关 ， 是 指 从 事 国家 管理 或 行使 国家 权力 ， 以 国家 预算 作为 独立 活动 


经 费 的 中 央 和 地 方 各 级 国家 机 关 。 包 括 : 国家 和 地 方 权力 机 关 、 国 家 和 地 方 行 
政 机 关 、 国 家 和 地 方 审判 机 关 和 法 律 监督 机 关 、 各 级 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 、 
国家 军事 机 关 等 。 在 国家 机 关 工 作 的 工 勤 人 员 ( 即 属于 工人 编制 的 人 员 ) 与 国 
家 机 关 建 立 劳动 关系 ， 应 当 订 立 劳 动 合同 ， 适 用 劳动 法 。 


事业 单位 ， 是 指 国家 为 了 公益 目的 ， 由 国家 机 关 举 办 或 者 其 他 组 织 利 用 国 

资产 举办 的 ， 从 事 教育 、 科 研 、 文 化 、 卫 生 等 活动 的 社会 服务 组 织 。 事 业 单 

位 与 其 工 勤 人 员 、 编 制 外 人 员 ， 实 行 企业 化 管理 的 事业 单位 与 其 工作 人 员 之 间 
建立 劳动 关系 ， 应 当 订 立 劳 动 合同 ， 适 用 劳动 法 。 


社会 团体 ， 是 指 由 若干 社会 成 员 为 了 共同 目的 而 自愿 组 成 的 各 种 社会 组 
织 。 例 如 : 社会 经 济 团体 ， 学 术 研 究 团 体 ， 文艺、 体育 工作 团体 等 。 社 会 团体 
与 其 工 勤 人 员 、 编 制 外 人 员 建 立 劳动 关系 ， 应 当 订 立 劳 动 合同 ， 适 用 劳动 法 。 

上 述 用 人 单位 与 劳动 者 建立 劳动 关系 ， 订 立 、 履 行 、 变 更 、 解 除 或 者 终止 
劳动 合同 ， 依 照 劳 动 法 有 关 规 定 执 行 。 

依据 我 国 现行 法 律 规定 ， 不 适用 劳动 法 的 主要 有 : 

(1) 国家 机 关 的 公务 员 ， 事 业 单位 和 社会 团体 中 纳入 公务 员 编制 或 者 参照 
公务 员 进 行 管理 的 工作 人 员 ， 适 用 《公务 员 法 》， 不 适用 劳动 法 。 

(2) 实行 聘用 制 的 事业 单位 与 其 工作 人 员 的 关系 ， 法 律 、 行 政法 规 或 国务 
院 另 有 规定 的 ， 不 适用 劳动 法 ; 如 果 没 有 特别 规定 ， 适 用 劳动 法 。 实 行 聘用 制 
的 事业 单位 ， 指 的 是 以 聘用 合同 的 形式 确定 事业 单位 与 工作 人 员 基 本 人 事 关 系 
的 社会 服务 组 织 。 对 这 类 事业 单位 与 其 工作 人 员 以 聘用 合同 确定 的 权利 义务 关 
系 ， 法 律 、 行 政法 规 或 国务 院 另 有 规定 的 ， 依 照 其 规定 ， 不 适用 劳动 法 。 如 果 
没有 规定 的 ， 依 照 劳 动 法 的 有 关 规 定 执行 。 国 务 院 早 在 2002 年 7 月 3 日 批准 国家 
人 事 部 发 布 《 关 于 在 事业 单位 试行 人 员 聘 用 制度 的 意见 》， 要 求 在 事业 单位 实 
行 聘用 制 ， 因 此 实行 聘用 制 的 事业 单位 与 其 工作 人 员 的 人 事 关系 ， 不 适用 劳动 
法 。 


( 3 ) 从 事 农业 劳动 的 农村 劳动 者 ( 乡镇 企业 职工 和 进 城 务工 、 经 商 的 农民 
除外 ) 不 适用 劳动 法 。 


(4) 现役 军人 、 军 队 的 文职 人 员 不 适用 劳动 法 。 
(5) 家 庭 雇佣 劳动 关系 不 适用 劳动 法 。 
(6) 在 中 华人 民 共和 国境 内 享有 外 交 特 权 和 蔬 免 权 的 外 国人 等 不 适用 劳动 


另外 ， 义 务 性 劳动 关系 、 慈 善 性 劳动 关系 、 家 务 劳动 关系 不 适用 劳动 法 。 
C=) 我 国 劳动 法 的 时 间 效力 


劳动 法 的 时 间 效 力 即 是 指 劳 动 法 何 时 生效 、 何 时 失效 以 及 是 否 有 溯 及 既往 
的 效力 。 由 于 我 国 劳动 法 的 表现 形式 较 多 ， 因 而 其 生效 及 失效 时 间 也 不 尽 相 
同 。 一 般 有 两 种 : 一 种 是 法 律 规范 性 文件 本 身 规定 了 从 其 通过 或 公布 之 日 起 生 
效 ， 如 国务 院 2008 年 9 月 18 日 发 布 的 《劳动 合同 法 实施 条 例 》， 该 办 法 明确 规 
定 自发 布 之 日 起 施行 。 另 一 种 是 通过 或 公布 之 日 并 不 立即 生效 ， 而 是 在 该 法 律 
规范 性 文件 中 规定 施行 日 期 ， 待 施行 日 期 到 来 时 ， 该 法 律 规范 性 文件 开始 生 
效 ， 如 劳动 合同 法 是 2007 年 6 月 29 日 第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 八 次 会 议 通 
过 的 ， 该 法 明确 规定 自 2008 年 1 月 1 日 起 生效 。 


劳动 法 失效 的 时 间 ， 一 般 也 有 两 种 : 一 种 是 法 律 规 范 性 文件 本 身 明文 规定 
了 失效 时 间或 失效 的 特定 条 件 ， 当 失效 时 间或 特定 条 件 出 现时 ， 该 法 律 规范 性 
文件 自然 失效 ; 另 一 种 是 国家 制定 了 与 旧 法 律 规范 性 文件 内 容 相同 或 相抵 触 的 
新 的 法 律 规范 性 文件 ， 根 据 “ 新 法 优 于 旧 法 ”的 原则 ， 明 确 规定 旧 法 律 规范 性 文 
件 失 效 或 虽 不 明确 规定 ， 但 旧 法 律 规范 性 文件 自然 失效 。 

三 、 劳 动 法 律 关系 

劳动 法 律 关系 是 当事人 依据 劳动 法 律 规范 ， 在 实现 劳动 过 程 中 形成 的 权利 
义务 关系 。 劳 动 法 律 关系 是 受 国 家 劳动 法 律 规 范 、 调 整 和 保护 的 劳动 关系 ， 是 
国家 干预 劳动 关系 的 后 果 ， 具 有 以 国家 意志 为 主导 、 以 当事人 意志 为 主体 的 特 
征 。 事 实 劳动 关系 与 劳动 法 律 关系 ， 虽 同属 于 劳动 法 调整 范围 ， 但 由 于 事实 劳 
动 天 系 不 符合 法 定 模式 (如 未 签订 劳动 合同 ) ， 因 而 不 是 劳动 法 律 关系 ， 但 事 
实 劳 动 关 系 中 劳动 者 合法 权益 仍 受 劳动 法 保护 。 


狭义 的 劳动 法 律 关系 主体 包括 劳动 者 和 用 人 单位 。 广 义 的 劳动 法 律 关系 主 
体 还 应 包括 工会 组 织 和 雇主 组 织 。 


( 一 ) 劳动 者 


劳动 者 是 在 法 定 劳动 年 龄 内 具有 劳动 能 力 ， 以 从 事 劳动 获取 合法 劳动 报酬 
的 自然 人 。 自 然 人 要 成 为 劳动 者 ， 须 具备 主体 资格 ， 即 须 具 有 劳动 权利 能 力 和 
劳动 行为 能 力 。 所 谓 劳 动 权利 能 力 是 指 自然 人 能 够 依法 享有 劳动 权利 和 承担 劳 
动 义务 的 资格 或 能 力 ; 所 谓 劳动 行为 能 力 是 指 自 然 人 能 够 以 自己 的 行为 依法 行 
使 劳动 权利 和 履行 劳动 义务 的 能 力 。 依 我 国 劳动 法 规定 ， 凡 年 满 16 周 岁 、 在 法 
定 劳动 年 龄 内 有 劳动 能 力 的 公民 是 具有 劳动 权利 能 力 和 劳动 行为 能 力 的 人 ， 包 
括 我 国 公民 、 外 国 公民 和 无 国籍 人 。 即 劳动 者 的 法 定 劳动 年 龄 为 最 低 就 业 年 龄 
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为 保护 未 成 年 人 的 合法 权益 ， 我 国 劳动 法 禁止 使 用 童工 ， 除 法 律 另 有 规定 以 
外 ， 任 何 单位 不 得 与 未 满 16 周 岁 的 未 成 年 人 发 生 劳 动 法 律 关系 。 对 有 可 能 危害 
未 成 年 人 健康 、 安 全 或 道德 的 职业 或 工作 ， 最 低 就 业 年 龄 不 应 低 于 18 周 岁 ， 用 
人 单位 不 得 招 用 已 满 16 周 岁 未 满 18 周 岁 的 未 成 年 人 从 事 过 重 、 有 毒 、 有 害 的 劳 
动 或 者 危险 作业 。 凡 用 人 单位 使 用 童工 的 ， 由 劳动 保障 行政 部 门 按 每 使 用 一 名 
童工 每 月 处 5000 元 罚款 的 标准 给 予 处 罚 ; 童工 患 病 或 者 受伤 的 ， 用 人 单位 应 当 
负责 送 到 医疗 机 构 治疗 ， 并 负担 治疗 期 间 的 全 部 医疗 和 生活 费用 。 拐 骗 童工 ， 
强迫 童工 劳动 ， 使 用 童工 从 事 高 空 、 井 下 、 放射 性 、 高 毒 、 易 燃 易 爆 以 及 国家 


规定 的 第 四 级 体力 劳动 强度 的 劳动 ， 使 用 不 满 14 周 安 的 童工 ， 或 造成 童工 死亡 
或 严重 伤 残 的 ， 依 照 刑法 关于 扔 卖 儿 童 罪 、 强 迫 劳 动 罪 或 者 其 他 罪 的 规定 追究 
刑事 责任 。 


根据 劳动 法 的 规定 ， 劳 动 者 的 劳动 权利 主要 有 : (1) 平等 就 业 和 选择 职业 
的 权利 ; ( 2 ) 取得 劳动 报酬 的 权利 ; (3 ) 休息 休假 的 权利 | ( 4 ) Ri 
安全 卫生 保护 的 权利 | (5 ) 接受 职业 技能 培训 的 权利 | (6) 享受 社会 保险 和 
福利 的 权利 | (7) 依法 参加 工会 和 职工 民主 管理 的 权利 ; (8) 提请 劳动 争议 
处 理 的 权利 ; ( 9 ) 法 律 规定 的 其 他 劳动 权利 。 


(二 ) 用 人 单位 


作为 劳动 法 律 关系 主体 的 用 人 单位 ， 应 具有 相应 的 主体 资格 ， 即 同时 具有 
用 人 权利 能 力 和 用 人 行为 能 力 。 用 人 权利 能 力 是 用 人 单位 依法 享有 的 用 人 权利 
和 承担 用 人 义务 的 资格 或 能 力 ; 用 人 行为 能 力 是 指 用 人 单位 能 够 以 自己 的 行为 
依法 行使 用 人 权利 和 履行 用 人 义务 的 能 力 。 用 人 单位 的 用 人 主体 资格 一 般 依存 
于 民事 主体 资格 ; 用 人 单位 的 用 人 权利 能 力 和 用 人 行为 能 力 的 范围 取决 于 法 
律 、 法 规 的 规定 及 用 人 单位 的 用 人 需求 。 对 不 具备 合法 经 营 资格 的 用 人 单位 的 
违法 犯罪 行为 ， 依 法 追究 法 律 责任 ; 劳动 者 已 经 付出 劳动 的 ， 该 单位 或 者 其 出 
资 人 应 当 依 照 法 律 有 关 规 定向 劳动 者 支付 劳动 报酬 、 经 济 补偿 、 赔 偿 金 ; 给 劳 
动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 个 人 承包 经 营 违反 法 律 规定 招 用 劳动 
者 ， 给 劳动 者 造成 损害 的 ， 发 包 的 组 织 与 个 人 承包 经 营 者 承担 连带 赔偿 责任 。 


一 、 劳 动 合同 的 概念 和 种 类 
劳动 合同 ， 是 劳动 者 与 用 人 单位 之 间 确 立 劳动 关系 ， 明 确 双方 权利 和 义务 
的 书面 协议 。“ 建 立 劳动 天 系 应 当 订 立 劳动 合同 ”， 劳 动 合同 是 确立 劳动 关系 的 
普遍 性 法 律 形式 ， 是 用 人 单位 与 劳动 者 履行 劳动 权利 义务 的 重要 依据 ， 劳 动 合 
同 区 别 于 民 商 事 合同 ， 具 有 以 国家 意志 为 主导 ， 以 当事人 意志 为 主体 的 特征 。 


根据 劳动 合同 法 第 12 条 的 规定 ， 劳 动 合同 的 类 型 分 为 固定 期 限 、 无 固定 期 
限 和 以 完成 一 定 工作 任务 为 期 限 三 种 。 用 人 单位 与 劳动 者 协商 一 致 ， 可 以 订立 
固定 期 限 劳动 合同 、 无 固定 期 限 劳动 合同 、 以 完成 一 定 工作 任务 为 期 限 的 劳动 
合同 ， 但 要 遵守 法 律 强制 性 规定 ， 在 具备 签订 无 固定 期 限 劳动 合同 的 法 定 情 形 
时 ， 劳 动 者 提出 签订 无 固定 期 限 劳 动 合同 ， 用 人 单位 应 当 与 之 签订 无 固定 期 限 


劳动 合同 。 


固定 期 限 的 劳动 合同 ， 是 指 用 人 单位 与 劳动 者 约定 合同 终止 时 间 的 劳动 合 
同 。 固 定期 限 劳动 合同 的 期 限 届 满 , 双方 无 续 订 劳动 合同 的 意思 表示 ， 劳 动 合 
同 即 告终 止 ， 劳 动 关系 消 灭 。 如 果 双 方 有 续 订 劳动 合同 的 意思 表示 的 ， 可 以 经 
协商 一 致 续 订 。 劳 动 合同 法 对 固定 期 限 劳动 合同 的 期 限 长 短 及 签订 条 件 并 无 限 
制 性 规定 ， 双 方 当事人 可 以 自由 协商 确定 是 否 签订 固定 期 限 劳动 合同 及 起 止 时 
间 ， 适 用 范围 较为 广泛 。 


无 固定 期 限 劳动 合同 ， 是 指 用 人 单位 与 劳动 者 约定 无 确定 终止 时 间 的 劳动 
合同 。 即 双方 当事人 在 合同 书 上 只 约定 合同 生效 的 起 始 日 期 ， 没 有 确定 合同 的 
终止 日 期 。 在 不 出 现 法 律 、 法 规 规定 的 或 当事人 约定 的 变更 、 解 除 劳动 合同 的 
条 件 或 法 定 终止 情形 时 ， 无 固定 期 限 劳动 合同 可 持续 至 劳动 者 法 定 退 休 年 龄 为 
止 。 但 无 固定 期 限 劳 动 合同 并 不 是 “ 铁 饭碗 ”, 在 符合 法 律 、 法 规 规定 的 或 双方 
当事人 约定 的 变更 、 解 除 的 条 件 或 法 定 终止 情形 时 ， 可 以 依法 解除 、 变 更 、 终 
止 。 法 律 规定 无 固定 期 限 劳动 合同 的 目的 在 于 保护 劳动 者 的 “黄金 年 龄 ”, 保护 
劳动 者 的 职业 稳定 权 ， 解 决 劳动 合同 短期 化 问题 。 


劳动 合同 法 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 劳 动 者 提出 或 者 同意 续 订 、 订 了 立 劳 
动 合同 的 ， 除 劳动 者 提出 订立 固定 期 限 劳动 合同 外 ， 用 人 单位 应 当 与 劳动 者 订 
立 无 国定 期 限 劳动 合同 : (1) 劳动 者 在 该 用 人 单位 连续 工作 满 10 年 的 。 连 续 
工作 满 10 年 的 起 始 时 间 应 当 自 用 人 单位 用 工 之 日 起 计算 ， 包 括 劳动 合同 法 施行 


前 的 工作 年 限 。 (2) 用 人 单位 初次 实行 劳动 合同 制度 或 者 国有 企业 改制 重新 订 
立 劳动 合同 时 ， 劳 动 者 在 该 用 人 单位 连续 工作 满 10 年 且 距 法 定 退 休 年 龄 不 足 10 
年 的 。 (3 ) 连续 订立 2 次 固定 期 限 劳动 合同 ， 且 劳动 者 没有 劳动 合同 法 第 39 条 
规定 的 过 错 性 辞退 和 第 40 条 第 1、2 项 规定 的 非 过 错 性 辞退 情形 ， 续 订 劳 动 合同 
的 。 为 了 使 劳动 合同 制度 平稳 过 渡 ， 劳 动 合同 法 规定 连续 订立 固定 期 限 劳动 合 

同 的 次 数 ， 自 劳动 合同 法 施行 后 续 订 固 定期 限 劳动 合同 时 开始 计算 。( 4 ) 用 人 
单位 自用 工 之 日 起 满 1 年 不 与 劳动 者 订立 书面 劳动 合同 的 ， 视 为 用 人 单位 与 劳动 
者 已 订立 无 固定 期 限 劳动 合同 。 


在 符合 上 述 签订 无 固定 期 限 劳动 合同 的 法 定 情 形 下 ， 劳 动 者 提出 订立 无 固 
定期 限 劳动 合同 的 ， 用 人 单位 应 当 与 其 订立 无 固定 期 限 劳动 合同 。 对 劳动 合同 
中 涉及 劳动 报酬 和 劳动 条 件 标准 等 内 容 的 ， 双 方 应 当 按照 合法 、 公 平 、 平 等 自 
愿 、 协 商 一 致 、 诚 实 信 用 的 原则 协商 确定 ; 对 协商 不 一 致 的 内 容 ， 适用 集体 合 
AME ; 没有 集体 合同 或 者 集体 合同 未 规定 劳动 报酬 的 ， 实 行 同工同酬 ; 没有 
集体 合同 或 者 集体 合同 未 规定 劳动 条 件 等 标准 的 ， 适 用 国家 有 天 规定 。 


除 具 备 法 定 情 形 应 当 签订 无 固定 期 限 劳动 合同 外 ， 用 人 单位 与 劳动 者 协商 
一 致 ， 也 可 以 订立 无 固定 期 限 劳动 合同 。 但 地 方 各 级 人 民政 府 及 县 级 以 上 地 方 
人 民政 府 有 关 部 门 为 安置 就 业 困 难 人 员 提 供 的 给 予 岗位 补贴 和 社会 保险 补贴 的 
公益 性 岗位 ， 其 劳动 合同 不 适用 劳动 合同 法 有 关 无 固定 期 限 劳动 合同 的 规定 。 


为 鼓励 和 引导 用 人 单位 履行 签订 无 固定 期 限 劳动 合同 的 法 定义 务 ， 劳 动 合 
同 法 第 82 条 规定 了 用 人 单位 不 履行 该 义务 时 应 当 加 倍 支 付 工资 ， 即 用 人 单位 违 
反 劳 动 合同 法 规定 不 与 劳动 者 订立 无 固定 期 限 劳动 合同 的 ， 自 应 当 订 立 无 固定 
期 限 劳动 合同 之 日 起 向 劳动 者 每 月 支付 2 倍 的 工资 。 


以 完成 一 定 工作 任务 为 期 限 的 劳动 合同 ， 是 指 用 人 单位 与 劳动 者 约定 以 某 
项 工作 任务 的 完成 时 间 为 合同 期 限 的 劳动 合同 。 当 该 项 工作 完成 后 ， 劳动 合 同 
即 告终 止 。 这 种 劳动 合同 没有 了 明确 约定 合同 有 效 时 间 的 长 短 ， 而 是 把 某 项 工作 
任务 完成 的 时 间作 为 劳动 合同 终止 的 时 间 ， 实 际 是 固定 期 限 劳动 合同 的 转化 。 
主要 是 便于 用 人 单位 根据 工作 性 质 、 工 作 任务 完成 的 状况 ， 灵 活 确定 劳动 合同 
开始 和 结束 的 时 间 ， 具 有 较 大 的 灵活 性 。 劳 动 合 同 法 对 以 完成 一 定 工作 任务 为 
期 限 的 劳动 合同 在 签订 上 没有 特殊 或 强制 性 的 要 求 ， 用 人 单位 与 劳动 者 协商 一 
臻 ,可 以 订立 以 完成 一 定 工作 任务 为 期 限 的 劳动 合同 。 


二 、 劳 动 合同 的 订立 
( 一 ) 劳动 合同 应 采用 书面 形式 订立 


劳动 合同 法 第 10 条 第 1 款 规定 :“ 建 立 劳 动 关系 ， 应 当 订立 书面 劳动 合 
同 。” 除 非 全 日 制 用 工 双 方 当 事 人 可 以 口头 订立 劳动 合同 外 ， 用 人 单位 与 劳动 者 
建立 劳动 天 系 ， 均 应 订立 书面 劳动 合同 ; 已 建立 劳动 天 系 ， 未 同时 订立 书面 劳 
动 合同 的 ， 应 当 自 用 工 之 日 起 1 个 月 内 订立 书面 劳动 合同 。 用 人 单位 与 劳动 者 在 
用 工 前 订立 劳动 合同 的 ， 劳 动 关系 自用 工 之 日 起 建立 。 同 时 要 求 劳动 合同 文本 
应 当 由 用 人 单位 和 劳动 者 各 执 一 份 。 


为 解决 有 可 能 出 现 的 劳动 者 不 愿 订立 书面 劳动 合同 的 问题 ， 规 定 自用 工 之 
日 起 1 个 月 内 ， 经 用 人 单位 书面 通知 后 ， 劳 动 者 不 与 用 人 单位 订立 书面 劳动 合同 
的 ， 用 人 单位 应 当 书 面 通知 劳动 者 终止 劳动 关系 ， 依 法 向 劳动 者 支付 其 实际 工 
作 时 间 的 劳动 报酬 ， 但 无 须 向 劳动 者 支付 经 济 补偿 而 使 双方 的 劳动 关系 消灭 ; 
自用 工 之 日 起 超过 1 个 月 不 满 1 年 ， 劳 动 者 不 与 用 人 单位 订立 书面 劳动 合同 的 ， 
用 人 单位 应 当 书面 通知 劳动 者 终止 劳动 关系 ， 但 应 依法 向 劳动 者 支付 经 济 补偿 
金 。 


签订 书面 劳动 合同 是 劳动 合同 法 规定 的 用 人 单位 应 履行 的 强制 性 义务 。 不 
签订 书面 劳动 合同 ， 用 人 单位 将 承担 相应 的 法 律 责任 。 劳 动 合同 法 规定 ， 用 人 
单位 自用 工 之 日 起 超过 1 个 月 不 满 1 年 未 与 劳动 者 订立 书面 劳动 合同 的 ， 应 当 向 
劳动 者 每 月 支付 2 倍 的 工资 ， 并 与 劳动 者 补 订 书 面 劳动 合同 ， 每 月 支付 2 倍 工资 
的 起 算 时 间 为 用 工 之 日 起 满 1 个 月 的 次 日 ， 截 止 时 间 为 补 订 书面 劳动 合同 的 前 1 
日 ; 用 人 单位 自用 工 之 日 起 满 1 年 未 与 劳动 者 订立 书面 劳动 合同 的 ， 自 用 工 之 日 
起 满 1 个 月 的 次 日 至 满 1 年 的 前 1 日 应 当 依法 向 劳动 者 每 月 支付 2 倍 的 工资 ， 并 视 
为 自用 工 之 日 起 满 1 年 的 当日 已 经 与 劳动 者 订立 无 固定 期 限 劳动 合同 ， 应 当 立 即 
与 劳动 者 补 订 书面 劳动 合同 。 


为 保护 劳动 者 的 劳动 报酬 权 ， 用 人 单位 未 在 用 工 的 同时 订立 书面 劳动 合 
同 ， 与 劳动 者 约定 的 劳动 报酬 不 明确 的 ， 新 招 用 的 劳动 者 的 劳动 报酬 应 当 按 照 
企业 的 或 者 行业 的 集体 合同 规定 的 标准 执行 ; 没有 集体 合同 的 ， 用 人 单位 应 当 
对 劳动 者 实行 同工同酬 。 


劳动 合同 的 书面 形式 除 劳动 合同 书 外 ， 还 包括 用 人 单位 依法 制定 的 劳动 规 
章 制度 等 劳动 合同 书 的 附件 。 用 人 单位 的 劳动 规章 制度 要 依法 制定 ， 在 制定 、 
修改 或 者 决定 有 关 劳 动 报酬 、 工 作 时 间 、 休 息 休假 、 劳 动 安全 卫生 、 保 险 福 
利 、 职 工 培训 、 劳 动 纪律 以 及 劳动 定额 管理 等 直接 涉及 劳动 者 切身 利益 的 规章 
制度 或 者 重大 事项 时 ， 应 当 经 职工 代表 大 会 或 者 全 体 职 工 讨论 ， 提 出 方案 和 意 
见 ， 与 工会 或 者 职工 代表 平等 协商 确定 。 在 规章 制度 和 重大 事项 决定 实施 过 程 
中 ， 工 会 或 者 职工 认为 不 适当 的 ， 有 权 向 用 人 单位 提出 ， 通 过 协商 予以 修改 完 
善 。 用 人 单位 并 应 当 将 直接 涉及 劳动 者 切身 利益 的 规章 制度 和 重大 事项 决定 公 
示 ， 或 者 告知 劳动 者 。 用 人 单位 制定 的 内 部 规章 制度 与 集体 合同 或 者 劳动 合同 
约定 的 内 容 不 一 致 ， 劳 动 者 请 求 优先 适用 合同 约定 的 ， 人 民法 院 应 予 支持 。 


( 二 ) 劳动 合同 订立 的 原则 

根据 劳动 合同 法 的 规定 ， 订 立 和 变更 劳动 合同 必须 遵循 下 列 原则 : 

1. 合 法 原则 。 即 劳动 合同 必须 依法 订立 ， 不 得 违反 法 律 、 行 政法 规 的 规 
, 不 得 违反 国家 强制 性 、 禁 止 性 的 规定 。 劳 动 合同 依法 订立 即 具 有 法 律 效 


, 用 人 单位 与 劳动 者 应 当 履 行 劳动 合同 约定 的 义务 。 而 违法 订立 的 劳动 合 
, 会 被 劳动 争议 仲裁 委员 会 或 者 人 民法 院 确 认 无 效 。 合 法 原则 的 具体 要 求 如 


7 al & Fit 


(1) 订立 劳动 合同 的 主体 合法 。 劳 动 合同 的 当事人 必须 具备 合法 资格 ， 劳 


动 者 应 是 年 满 16 周 岁 、 身 体 健康 ， 具 有 劳动 能 力 的 公民 ， 外 国 公民 也 可 在 我 国 
就 业 ， 但 其 就 业 年 龄 须 年 满 18 周 岁 ; 用 人 单位 应 是 依法 成 立 或 核准 登记 的 企 

业 、 个 体 经 济 组 织 、 民 办 非 企业 单位 、 国 家 机 关 、 事 业 组 织 、 社 会 团体 ， 根 据 
法 律 规定 有 使 用 和 管理 劳动 者 的 权利 。 劳 动 合同 的 订立 主体 不 合法 ， 有 可 能 导 
致 劳动 合同 的 全 部 无 效 ， 造 成 劳动 合同 无 效 的 过 错 方 根据 法 律 规定 要 承担 法 律 


责任 。 


( 2 ) 劳动 合同 的 内 容 合法 。 劳 动 合同 的 内 容 必须 符合 国家 法 律 、 行 政法 规 
的 规定 ， 包 括 国家 的 劳动 法 律 、 法 规 ， 如 违反 劳动 法 约定 周 六 加 班 不 付 加 班 
费 ， 这 种 约定 无 效 ; 劳动 合同 的 内 容 也 不 得 违反 国家 的 其 他 法 律 、 行 政法 规 ， 
如 违反 婚姻 法 的 规定 ， 约 定 在 宾馆 工作 的 年 轻 的 女性 不 得 结婚 、 恋 爱 ， 这 种 约 
定 违 法 无 效 。 


( 3 ) 劳动 合同 订立 的 程序 和 形式 合法 。 劳 动 合同 订立 的 程序 必须 符合 法 律 
规定 ， 未 经 双方 协商 一 致 、 强 迫 订立 的 劳动 合同 无 效 。 劳 动 合同 必须 以 书面 形 
式 订立 。 采 用 书面 形式 订立 具有 严肃 、 慎 重 、 明 确 、 有 据 的 特点 。 


2. 公 平原 则 。 即 订立 、 履 行 、 变 更 、 解 除 或 者 终止 劳动 合同 时 ， 应 公平 合 
理 ， 利 益 均衡 ， 不 得 使 某 一 方 的 利益 过 于 失衡 。 作 为 劳动 合同 双方 当事人 的 用 
人 单位 和 劳动 者 法 律 地 位 是 平等 的 ， 法 律 面前 一 律 平 等 ， 劳 动 关 系 的 运行 中 不 
应 有 倾向 性 ， 但 由 于 用 人 单位 在 组 织 上 、 经 济 地 位 上 与 劳动 者 存在 明显 的 优势 
地 位 ， 且 双方 信息 不 对 称 ， 劳 动 者 往往 在 劳动 关系 运行 中 处 于 劣势 。 因 此 ， 劳 
动 合同 立法 及 执法 有 必要 通过 制度 设计 ， 加 强 对 劳动 者 利益 的 保护 ， 消 除 双 方 
当事人 事实 上 的 不 平等 ， 使 劳动 者 与 用 人 单位 的 利益 均衡 ， 以 实现 结果 公平 。 


3. 平 等 自愿 、 协 商 一 致 原则 。 平 等 ， 是 指 在 订立 劳动 合同 过 程 中 ， 双 方 当 
事 人 的 法 律 地 位 平等 ， 有 双向 选择 权 ， 任 何 一 方 不 得 凭借 事实 上 的 优势 地 位 强 
人 迫 对 方 接受 不 合理 、 不 公平 、 不 合法 的 条 款 ; 自愿 ， 是 指 劳动 合同 的 订立 及 其 
合同 内 容 的 达成 ， 完 全 出 于 当事人 自己 的 意志 ， 是 其 真实 意思 的 表示 ， 任 何 一 
方 不 得 将 自己 的 意志 强加 于 对 方 ， 也 不 允许 第 三 者 非法 干预 ; 协商 一 致 ， 是 指 
经 过 双方 当事人 充分 协商 ， 达 成 一 致意 见 ， 签 订 劳 动 合 同 。 以 欺诈 或 威胁 手段 
强迫 劳动 者 签订 的 劳动 合同 或 未 经 协商 一 致 签订 的 劳动 合同 为 无 效劳 动 合同 。 


4. 诚 实 信 用 原则 。 是 指 劳 动 合同 的 双方 当事人 订立 、 履 行 、 变 更 、 解 除 或 
者 终止 劳动 合同 过 程 中 ， 应 当 讲究 信用 ， 诚 实 不 欺 ， 在 追求 自身 合法 权益 的 同 
时 ， 以 善意 的 方式 履行 义务 ， 尊 重 对 方 当事人 的 利益 和 他 人 利益 ， 不 得 损人 利 
己 。 诚 信 原 则 要 求 劳 动 关 系 的 双方 当事人 互相 尊重 ， 用 人 单位 尊重 劳动 者 的 人 
格 ， 尊重 劳动 者 的 选择 ， 平 等 待人 ; 劳动 者 要 有 自我 意识 ， 克 服 心理 失衡 ， 自 
觉 维护 用 人 单位 的 形象 和 荣誉 ， 双 方 真正 建立 一 种 和 谐 、 互 惠 的 关系 ， 一 种 平 
等 、 信 任 的 关系 ， 在 用 人 单位 内 部 形成 公平 、 公 开 、 公 正 、 有 序 的 劳动 秩序 。 
诚实 信用 原则 的 实施 需要 有 相应 的 法 律 规定 作 保障 ， 劳 动 合 同 法 中 规定 的 订立 
劳动 合同 时 劳动 者 的 知情 权 ， 用 人 单位 有 权利 要 求 劳动 者 如 实说 明 与 劳动 合同 
直接 相关 的 基本 情况 ， 规 定 用 人 单位 的 劳动 规章 制度 应 公示 或 者 告知 劳动 者 等 
内 容 就 是 诚实 信用 原则 的 具体 体现 。 


(=) 劳动 合同 的 条 款 


劳动 合同 的 条 款 ， 一 般 分 为 必 备 条 款 和 可 备 条 款 。 劳 动 合同 的 必 备 条 款 是 
法 律 规定 劳 动 合同 必须 具备 的 条 款 ， 它 是 生效 劳动 合同 所 必须 具备 的 条 款 。 必 
备 条 款 的 不 完善 ， 会 导致 合同 的 不 能 成 立 。 向 劳动 者 提供 载 明 法 律 规 定 的 必 备 
条 款 的 劳动 合同 文本 是 用 人 单位 的 法 定义 务 ， 不 履行 这 一 义务 用 人 单位 将 承担 
行政 责任 和 赔偿 责任 。 劳 动 合同 法 第 81 条 规定 :“ 用 人 单位 提供 的 劳动 合同 文本 
未 载 明 本 法 规定 的 劳动 合同 必 备 条 款 或 者 用 人 单位 未 将 劳动 合同 文本 交付 劳动 
者 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 改正 ; 对 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。” 


1. 必 备 条 款 。 包 括 : 〈1 ) 用 人 单位 的 名 称 、 住 所 和 法 定 代表 人 或 者 主要 负 
RA; (2) 劳动 者 的 姓名 、 住 址 和 居民 身份 证 或 者 其 他 有 效 身份 证 件 号 码 ; 
(3) 劳动 合同 期 限 ; (4 ) 工作 内 容 和 工作 地 点 ; (5) 工作 时 间 和 休息 休 
假 ; (6) 劳动 报酬 | (7) 社会 保险 (8) 劳动 保护 、 劳 动 条 件 和 职业 危害 
防护 ; (9) 法 律 、 法 规 规定 应 当 纳入 劳动 合同 的 其 他 事项 。 


2. 可 备 条 款 。 即 劳动 合同 的 约定 条 款 ， 是 指 除法 定 必 备 条 款 外 劳动 合同 当 
事 人 可 以 协商 约定 、 也 可 以 不 约定 的 条 款 。 是 否 约定 ， 由 当事人 确定 。 约 定 条 
款 的 缺少 ， 并 不 影响 劳动 合同 的 成 立 。 虽然 约定 哪些 条 款 由 双方 当事人 决定 ， 
但 国家 对 约定 条 款 的 内 容 有 强制 性 、 禁 止 性 规定 的 ， 仍 应 当 遵 守 ， 约 定 条 款 不 
得 违反 法 律 、 法 规 的 规定 。 劳 动 合同 的 约定 条 款 一 般 包 括 : 


(1) 试用 期 条 款 。 劳 动 合同 的 试用 期 是 劳动 者 和 用 人 单位 为 相互 了 解 、 选 
择 而 约定 的 考察 期 。 试 用 期 满 ,被 试用 者 即 成 为 正式 职工 。 对 劳动 合同 的 试用 
期 ， 劳 动 合同 法 作 了 如 下 规范 : 不 能 任意 约定 试用 期 的 长 短 。 劳 动 合同 法 对 
试用 期 的 长 短 作出 限制 性 规定 。 根 据 劳动 合同 的 期 限 规定 了 不 同时 间 长 短 的 试 
用 期 。 劳 动 合 同期 限 3 个 月 以 上 不 满 1 年 的 ， 试 用 期 不 得 超过 1 个 月 ; 劳动 合同 
期 限 1 年 以 上 3 年 以 下 的 ， 试 用 期 不 得 超过 2 个 月 ; 3 年 以 上 固定 期 限 和 无 固定 期 
限 的 劳动 合同 ， 试 用 期 不 得 超过 6 个 月 。 外 限制 试用 期 的 约定 次 数 。 同 一 用 人 单 
位 与 同一 劳动 者 只 能 约定 一 次 试用 期 。 劳动 者 在 同一 用 人 单位 调整 或 变更 工作 
岗位 ， 用 人 单位 不 得 再 次 约定 试用 期 。@@ 规 定 不 得 约定 试用 期 的 情形 。 以 完成 
一 定 工作 任务 为 期 限 的 劳动 合同 或 者 劳动 合同 期 限 不 满 3 个 月 的 ， 不 得 约定 试用 
期 。 非 全 日 制 用工 不 得 约定 试用 期 。@ 规 定 试 用 期 不 成 立 的 情形 。 试 用 期 包含 
在 劳动 合同 期 限 内 。 劳 动 合同 仅 约 定 试 用 期 的 ， 试 用 期 不 成 立 ， 该 期 限 为 劳动 
合同 期 限 。@ 保 障 试用 期 内 劳动 者 的 劳动 报酬 权 。 劳 动 合同 法 规定 ， 劳 动 者 在 
试用 期 的 工资 不 得 低 于 本 单位 相同 岗位 最 低档 工资 的 80% 或 者 劳动 合同 约定 工 
资 的 80%， 并 不 得 低 于 用 人 单位 所 在 地 的 最 低 工资 标准 。@ 试 用 期 内 劳动 者 的 
各 项 劳动 权利 受 法 律 保护 。 试 用 期 内 用 人 单位 为 试用 者 提供 的 劳动 条 件 不 得 低 
于 劳动 法 律 、 法 规 规定 的 标准 ， 用 人 单位 应 为 试用 者 缴纳 社会 保险 费 。@ 〇 对 在 
试用 期 中 的 劳动 者 ， 用 人 单位 不 得 滥用 解雇 权 。 除 有 证 据 证 明 劳 动 者 不 符合 录 
用 条 件 、 劳 动 者 有 违规 违纪 违法 行为 ， 不 能 胜任 工作 等 情形 外 ， 用 人 单位 不 得 
解除 劳动 合同 。 用 人 单位 在 试用 期 解除 劳动 合同 的 ， 应 当 向 劳动 者 说 明理 由 。 
@ 违 反 试 用 期 规定 应 承担 行政 责任 和 赔偿 责任 。 用 人 单位 违反 劳动 合同 法 规定 
与 劳动 者 约定 的 试用 期 无 效 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 改正 ; 违法 约定 的 试用 期 已 


经 履行 的 ， 由 用 人 单位 以 劳动 者 试用 期 满月 工资 为 标准 ， 按 已 经 履行 的 超过 法 
定 试用 期 的 期 限 向 劳动 者 支付 赔偿 金 。 


(2) 保守 商业 秘密 和 与 知识 产权 相关 的 保密 事项 条 款 。 商 业 秘密 是 指 不 为 
公众 所 知悉 ， 能 为 权利 人 带 来 经 济 利益 ， 具 有 实用 性 并 经 权利 人 采取 保密 措施 
的 技术 信息 和 经 营 信息 。 用 人 单位 与 劳动 者 可 以 在 劳动 合同 中 约定 保守 用 人 单 
位 的 商业 秘密 和 与 知识 产权 相关 的 保密 事项 。 约 定 保守 商业 秘密 条 款 的 目的 在 
于 保护 用 人 单位 的 知识 产权 。 双 方 当 事 人 可 以 就 商业 秘密 的 范围 、 保 密 期 限 、 
保密 措施 、 保 密 义 务 及 违约 责任 和 赔偿 责任 等 进行 约定 。 劳 动 者 因 违 反 约定 保 
密 事项 给 用 人 单位 造成 损失 的 ， 应 承担 赔偿 责任 。 


(3) 竞 业 限制 条 款 。 是 双方 当事人 在 劳动 合同 中 约定 的 劳动 者 在 劳动 关系 
存续 期 间或 在 解除 、 终 止 劳动 合同 后 的 一 定期 限 内 不 得 到 与 本 单位 生产 或 者 经 
营 同类 产品 、 从 事 同类 业务 的 有 竞争 关系 的 其 他 用 人 单位 ， 或 者 自己 开业 生产 
或 者 经 营 同类 产品 、 从 事 同 类 业务 。 约 定 竞 业 限制 条 款 的 目的 主要 在 于 防止 不 
正当 竞争 。 在 劳动 合同 中 ， 双 方 当事人 可 以 约定 劳动 者 承担 竞 业 限制 的 义务 、 
违约 责任 及 赔偿 责任 。 我 国法 律 规定 竞 业 限制 的 期 限 最 长 不 得 超过 2 年 ， 且 在 竞 
业 限 制 期 限 内 ， 用 人 单位 应 按 月 给 予 劳动 者 一 定 的 经 济 补偿 。 竞 业 限 制 的 人 员 
法 律 规定 限于 用 人 单位 的 高 级 管理 人 员 、 高 级 技术 人 员 和 其 他 负 有 保密 义务 的 
人 员 。 竞 业 限 制 的 范围 、 地 域 、 期 限 、 经 济 补偿 的 标准 由 用 人 单位 与 劳动 者 约 
定 ， 但 不 得 违反 法 律 、 法 规 的 规定 。 劳 动 者 违反 竞 业 限制 约定 的 ， 应 当 按 照 约 
定向 用 人 单位 支付 违约 金 。 


(4) 服务 期 限 协议 。 服 务 期 ， 是 指法 律 规定 的 因 用 人 单位 为 劳动 者 提供 专 

业 技 术 培 训 ， 双 方 约定 的 劳动 者 为 用 人 单位 必须 服务 的 期 间 。 劳 动 关系 实践 

中 ， 用 人 单位 经 常 通过 服务 期 限 协议 ， 进 行人 力 资源 的 合理 调配 ， 法 律 规定 用 
人 单位 为 劳动 者 提供 专项 培训 费用 ， 对 其 进行 专业 技术 培训 的 ， 才 可 以 与 该 劳 
动 者 订立 协议 约定 服务 期 ， 并 约定 劳动 者 违反 服务 期 约定 的 ， 应 当 按 照 约定 向 
用 人 单位 支付 违约 金 。 同 时 ， 为 保障 劳动 者 的 劳动 报酬 权 ， 用 人 单位 与 劳动 者 
约定 服务 期 的 ， 不 影响 按照 正常 的 工资 调整 机 制 提 高 劳动 者 在 服务 期 期 间 的 劳 
动 报酬 。 如 果 用 人 单位 与 劳动 者 约定 的 服务 期 长 于 劳动 合同 期 限 的 ， 劳 动 合同 
期 满 ， 双 方 约定 的 服务 期 尚未 到 期 的 ， 劳 动 合同 应 当 续 延至 服务 期 满 ; 双方 另 
有 约定 的 ， 从 其 约定 。 


依法 约定 的 服务 期 协议 受 法 律 保护 ， 劳 动 者 应 依 约 履 行 ， 不 得 违反 服务 期 
协议 的 约定 ， 否 则 应 向 用 人 单位 支付 违约 金 。 但 由 于 用 人 单位 有 违法 、 违 约 行 
为 而 迫使 劳动 者 在 服务 期 未 满 的 情形 下 辞职 的 ， 不 属于 违反 服务 期 的 约定 ， 用 
人 单位 不 得 要 求 劳动 者 支付 违约 金 ， 劳 动 者 也 无 须 向 用 人 单位 支付 违约 金 。 反 
之 ， 服 务 期 未 满 的 劳动 者 是 在 有 劳动 合同 法 规定 的 过 错 解 除 的 法 定 情形 下 被 用 
人 单位 辞退 的 ， 应 当 向 用 人 单位 支付 违约 金 。 


(5) 违约 金条 款 。 违约 金 是 用 人 单位 与 劳动 者 在 劳动 合同 中 约定 的 不 履行 
或 不 完全 履行 劳动 合同 约定 义务 时 ， 由 违约 方 支付 给 对 方 的 一 定金 额 的 货币 。 
劳动 合同 法 对 违约 金条 款 进行 限制 ， 规定 只 有 在 用 人 单位 与 劳动 者 约定 服务 期 


限 、 约 定 保守 用 人 单位 的 商业 秘密 和 与 知识 产权 相关 的 保密 事项 、 约 定 竞 业 限 
制 条 款 时 ， 才 能 与 劳动 者 约定 违约 金 ， 且 对 因 劳 动 者 违反 服务 期 限 协议 而 约定 
的 违约 金 的 数额 不 得 超过 用 人 单位 提供 的 培训 费用 ， 用 人 单位 要 求 劳动 者 支付 
的 违约 金 不 得 超过 服务 期 尚未 履行 部 分 所 应 分 摊 的 培训 费用 。 用 人 单位 提供 的 
培训 费用 包括 用 人 单位 为 了 对 劳动 者 进行 专业 技术 培训 而 支付 的 有 凭证 的 培训 
费用 、 培 训 期 间 的 差旅费 用 以 及 因 培 训 产 生 的 用 于 该 劳动 者 的 其 他 直接 费用 。 
三 、 劳 动 合同 的 效力 

劳动 合同 依法 成 立 ， 即 具有 法 律 效 力 ， 对 双方 当事人 都 有 约束 力 。 双 方 必 
须 履行 劳动 合同 中 规定 的 义务 。 劳 动 合 同 由 用 人 单位 与 劳动 者 协商 一 致 ， 并 经 
用 人 单位 与 劳动 者 在 劳动 合同 文本 上 签字 或 者 盖 章 生效 。 一 般 情 况 下 ， 劳 动 合 
同 依法 成 立 ， 即 双方 当事人 意思 表示 一 致 ， 签订 劳动 合同 之 日 ， 就 产生 法 律 效 
力 ; 双方 当事人 约定 须 公证 方 可 生效 的 劳动 合同 ， 其 生效 时 间 始 于 公证 之 日 。 
由 于 劳动 合同 的 公证 采取 自愿 原则 ， 所 以 公证 不 是 法 律 规定 的 劳动 合同 生效 的 
必 经 程序 。 


劳动 合同 的 无 效 是 指 当 事 人 违反 法 律 、 法 规 ， 订 了 立 的 不 具有 法 律 效 力 的 劳 
动 合同 。 劳 动 合同 的 无 效 有 下 列 情形 : (1) 以 欺诈 、 胁 迫 的 手段 或 者 乘 人 之 
危 ， 使 对 方 在 违背 真实 意思 的 情况 下 订立 或 者 变更 劳动 合同 的 ; (2) 用 人 单位 
免除 自己 的 法 定 责任 、 排 除 劳动 者 权利 的 ; (3) 违反 法 律 、 行 政法 规 强制 性 规 
定 的 。 对 劳动 合同 的 无 效 或 者 部 分 无 效 有 争议 的 ， 由 劳动 争议 仲裁 委员 会 或 者 
人 民法 院 确 认 。 


无 效劳 动 合同 的 法 律 后 果 有 : 〈 1 ) 停止 履行 。 无 效 的 劳动 合同 ， 从 订立 
时 起 ， 就 没有 法 律 效力 。 对 无 效劳 动 合同 国家 不 予 承 认 与 保护 ， 不 能 发 生 当 事 
人 预期 的 法 律 后 果 ， 因 此 劳动 合同 被 确认 为 无 效 后 ， 正 在 履行 的 应 当 停止 履 
行 ， 尚 未 履行 不 再 履行 。 ( 2 ) 支付 劳动 报 柄 、 经 济 补偿 、 赔 偿 金 。 劳 动 合同 被 
确认 无 效 ， 劳 动 者 已 付出 劳动 的 ， 用 人 单位 应 当 疝 劳动 者 支付 劳动 报酬 。 劳 动 
报酬 的 数额 ， 参 照 用 人 单位 相同 或 者 相近 岗位 劳动 者 的 劳动 报酬 确定 。 不 具备 
合法 经 营 资格 的 用 人 单位 ( 没有 营业 执照 或 登记 证 书 ) 被 依法 追究 法 律 责任 
的 ， 该 单位 的 劳动 者 已 经 付出 劳动 的 ， 由 该 单位 或 者 其 出 资 人 向 劳动 者 支付 劳 
动 报酬 、 经 济 补偿 、 赔 偿 金 。 〈 3 ) 修正 劳动 合同 。 劳 动 合 同 部 分 无 效 ， 不 影 
响 其 他 部 分 效力 的 ， 其 他 部 分 仍然 有 效 。 对 于 部 分 无 效劳 动 合同 ， 有 效 部 分 可 
以 继续 履行 ， 同 时 对 部 分 无 效 的 条 款 应 予以 修改 ， 使 其 合法 ， 能 够 依法 继续 履 
行 。( 4 ) 赔偿 损失 。 是 指 劳动 合同 被 确认 无 效 后 ， 因 无 效劳 动 合同 而 给 一 方 
当事人 造成 损失 时 ， 由 有 过 错 的 一 方 负责 给 予 对 方 一 定货 币 作为 赔偿 。 劳 动 合 
同 法 第 86 条 规定 : 劳动 合同 被 依法 确认 无 效 ， 给 对 方 造成 损害 的 ， 有 过 错 的 一 
方 应 当 承 担 赔偿 责任 。 不 具备 合法 经 营 资格 的 用 人 单位 被 依法 追究 法 律 责任 
的 ， 给 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 个 人 承包 经 营 违反 劳动 合同 法 
规定 招 用 劳动 者 ， 给 劳动 者 造成 损害 的 ， 发 包 的 组 织 与 个 人 承包 经 营 者 承担 连 


带 赔 偿 责 任 。 


( 一 ) 劳动 合同 的 履行 


劳动 合同 的 履行 是 指 劳动 合同 的 双方 当事人 按照 合同 规定 ， 履 行 各 自 应 承 
担 义 务 的 行为 。 劳 动 合同 依法 订立 即 具 有 法 律 约束 力 ， 用 人 单位 与 劳动 者 应 当 
按照 劳动 合同 的 约定 ， 全 面 履 行 各 自 的 义务 。 履 行 劳 动 合同 应 保障 劳动 者 劳动 
报酬 权 的 实现 ， 用 人 单位 应 当 按照 劳动 合同 约定 和 国家 规定 ， 向 劳动 者 及 时 足 
额 支付 劳动 报酬 ; 用 人 单位 拖欠 或 者 未 足 额 支付 劳动 报酬 的 ， 劳 动 者 可 以 依法 
向 当地 人 民法 院 申请 支付 令 ,人民 法院 应 当 依法 发 出 支付 令 ; 用 人 单位 安排 加 
班 的 ， 应 当 按照 国家 有 关 规 定向 劳动 者 支付 加 班 费 。 劳 动 合同 应 依法 履行 ， 用 
人 单位 应 当 严格 执行 劳动 定额 标准 ， 不 得 强迫 或 者 变相 强迫 劳动 者 加 班 ; 劳动 
者 拒绝 用 人 单位 管理 人 员 违 章 指挥 、 强 令 冒 险 作 业 的 ， 不 视 为 违反 劳动 合同 。 
劳动 者 对 危害 生命 安全 和 身体 健康 的 劳动 条 件 ， 有 权 对 用 人 单位 提出 批评 、 检 
举 和 控告 ; 用 人 单位 变更 名 称 、 法 定 代表 人 、 主 要 负责 人 或 者 投资 人 等 事项 ， 
不 影响 劳动 合同 的 履行 ; 用 人 单位 发 生 合并 或 者 分 立 等 情况 ， 原 劳动 合同 继续 
有 效 ， 劳 动 合同 由 承继 其 权利 和 义务 的 用 人 单位 继续 履行 。 劳 动 合同 履行 地 与 
用 人 单位 注册 地 不 一 致 的 ,有 关 劳 动 者 的 最 低 工资 标准 、 劳 动 保护 、 劳 动 条 
件 、 职 业 危 害 防护 和 本 地 区 上 年 度 职工 月 平均 工资 标准 等 事项 ， 按 照 劳 动 合同 
履行 地 的 有 关 规 定 执行 ; 用 人 单位 注册 地 的 有 关 标 准 高 于 劳动 合同 履行 地 的 有 
天 标准 ， 且 用 人 单位 与 劳动 者 约定 按照 用 人 单位 注册 地 的 有 关 规定 执行 的 ， 从 
其 约定 。 


( 二 ) 劳动 合同 的 变更 


劳动 合同 的 变更 是 指 当 事 人 双方 对 尚未 履行 或 尚未 完全 履行 的 劳动 合同 ， 
依照 法 律 规定 的 条 件 和 程序 ， 对 原 劳动 合同 进行 修改 或 增删 的 法 律 行为 。 劳 动 
合同 变更 应 遵守 平等 自愿 、 协 商 一 致 的 原则 ， 不 得 违反 法 律 、 行 政法 规 的 规 
定 。 用 人 单位 与 劳动 者 协商 一 致 ， 可 以 变更 劳动 合同 约定 的 内 容 。 变 更 劳动 合 
同 ， 应 当 采 用 书面 形式 。 变 更 后 的 劳动 合同 文本 由 用 人 单位 和 劳动 者 各 执 一 
份 。 劳 动 合同 变更 的 条 件 应 为 订立 劳动 合同 的 主客 观 情况 发 生变 化 ; 其 变更 程 
序 应 与 订立 劳动 合同 的 程序 相同 ， 如 原 劳 动 合同 经 过 公证 的 ， 变 更 后 的 劳动 合 
同 也 应 当 经 过 公证 ， 方 为 有 效 变更 。 


五 、 劳 动 合同 的 解除 和 终止 
( 一 ) 劳动 合同 的 解除 


劳动 合同 的 解除 是 指 劳 动 合同 当事人 在 劳动 合同 期 限 届 满 之 前 依法 提前 终 
止 劳动 合同 关系 的 法 律 行为 。 劳 动 合同 的 解除 可 分 为 协商 解除 、 用 人 单位 单方 
解除 、 劳 动 者 单方 解除 等 。 


1. 双 方 协 商 解除 劳动 合同 。 用 人 单位 与 劳动 者 协商 一 致 ， 可 以 解除 劳动 合 
同 。 我 国 劳动 法 对 双方 协商 解除 劳动 合同 没有 规定 实体 、 程 序 上 的 限定 条 件 ， 
只 要 双方 达成 一 致 ， 内 容 、 形 式 、 程 序 没有 违反 法 律 禁止 性 、 强 制 性 规定 ， 该 
解除 行为 有 效 。 但 如 果 是 由 用 人 单位 提出 解除 动议 的 ， 用 人 单位 应 向 劳动 者 支 
付 解 除 劳动 合同 的 经 济 补偿 金 。 


2. 用 人 单位 单方 解除 劳动 合同 。 即 具备 法 律 规定 的 条 件 时 ， 用 人 单位 享有 
单方 解除 权 ， 无 须 双方 协商 达成 一 致意 见 。 用 人 单位 单方 解除 劳动 合同 ， 应 当 
事先 将 理由 通知 工会 。 用 人 单位 违反 法 律 、 行 政法 规 规定 或 者 劳动 合同 约定 
的 ， 工 会 有 权 要 求 用 人 单位 纠正 ; 用 人 单位 应 当 研 究 工 会 的 意见 ， 并 将 处 理 结 
果 书 面 通知 工会 。 


用 人 单位 单方 解除 劳动 合同 有 三 种 情况 : 


(1) 过 错 性 解除 。 即 在 劳动 者 有 过 错 性 情形 时 ， 用 人 单位 有 权 单 方 解 除 劳 

动 合 同 。 劳 动 合同 法 对 过 错 性 解除 的 程序 无 严格 的 限制 ， 且 用 人 单位 无 须 支付 
劳动 者 解除 劳动 合同 的 经 济 补偿 金 。 但 在 解除 的 条 件 上 有 限制 性 规定 ， 一 般 适 
用 于 试用 期 内 因 劳 动 者 不 符合 录用 条 件 或 者 劳动 者 有 严重 违反 规章 制度 、 违 法 
的 情形 。 劳 动 者 有 下 列 情形 之 一 的 ， 用 人 单位 可 以 解除 劳动 合同 : 在 试用 期 间 
被 证 明 不 符合 录用 条 件 的 ; 严重 违反 用 人 单位 的 规章 制度 的 ; 严重 失职 ， 营 私 
舞 浆 ， 给 用 人 单位 造成 重大 损害 的 ; 劳动 者 同时 与 其 他 用 人 单位 建立 劳动 关 
系 ， 对 完成 本 单位 的 工作 任务 造成 严重 影响 ， 或 者 经 用 人 单位 提出 ， 拒 不 改正 
的 ; 因 以 欺诈 、 胁 迫 的 手段 或 者 乘 人 之 危 ,使 对 方 在 违背 真实 意思 的 情况 下 订 
立 或 者 变更 劳动 合同 的 ; 因 劳 动 者 以 欺诈 、 胁 迫 的 手段 或 者 乘 人 之 危 ， 使 对 方 
在 违背 真实 意思 的 情况 下 订立 或 者 变更 劳动 合同 的 情形 致使 劳动 合同 无 效 的 ， 
被 依法 追究 刑事 责任 的 。 


(2) 非 过 错 性 解除 。 即 劳动 者 本 人 无 过 错 ， 但 由 于 主客 观 原 因 致 使 蓉 动 合 
同 无 法 履行 ， 用 人 单位 在 符合 法 律 规 定 的 情形 下 ， 履 行 法 律 规定 的 程序 后 有 权 
单方 解除 劳动 合同 。 适 用 于 劳动 者 有 下 列 情形 之 一 的 : 劳动 者 患 病 或 者 非 因 
工 负伤 ， 医 疗 期 满 后 ， 不 能 从 事 原 工 作 也 不 能 从 事由 用 人 单位 另行 安排 的 工作 
的 。 医 疗 期 ， 是 指 劳 动 者 根据 其 工龄 等 条 件 ， 依 法 可 以 享受 的 停工 医疗 并 发 给 
病假 工资 的 期 间 ， 也 是 禁止 解除 劳动 合同 的 期 间 。 根 据 我 国 劳动 法 规定 ， 医 疗 
期 根据 劳动 者 工作 年 限 的 长 短 确定 为 3 ~ 24 个 月 。@ 劳 动 者 不 能 胜任 工作 ， 经 
过 培训 或 者 调整 工作 岗位 ， 仍 不 能 胜任 工作 的 。 外 劳动 合同 订立 时 所 依据 的 客 
观 情况 发 生 重大 变化 ， 致 使 劳动 合同 无 法 履行 ， 经 用 人 单位 与 劳动 者 协商 ， 未 
能 就 变更 劳动 合同 内 容 达 成 协议 的 。 对 非 过 错 性 解除 劳动 合同 ， 用 人 单位 应 履 
行 提 前 30 日 以 书面 形式 通知 劳动 者 本 人 的 义务 或 者 以 额外 支付 劳动 者 一 个 月 工 
资 代替 提前 通知 义务 后 ， 可 以 解除 劳动 合同 。 用 人 单位 选择 额外 支付 劳动 者 一 
个 月 工资 解除 劳动 合同 的 ， 其 额外 支付 的 工资 应 当 按照 该 劳动 者 上 一 个 月 的 工 
资 标准 确定 。 用 人 单位 还 应 承担 支付 经 济 补偿 金 的 义务 。 


(3) 裁员 ， 是 指 用 人 单位 为 降低 劳动 成 本 ， 改 善 经 营 管理 ， 因 经 济 或 技术 
等 原因 一 次 裁减 20 人 以 上 或 者 裁减 不 足 20 人 但 占 企业 职工 总 数 10% 以 上 的 劳动 
者 。 


裁员 的 人 数 限定 为 : 裁减 人 员 20 人 以 上 或 者 裁减 不 足 20 人 但 占 企业 职工 总 
数 10% 以 上 。 裁 员 的 程序 规定 为 : 用 人 单位 提前 30 日 向 工会 或 者 全 体 职 工 说 明 
情况 ， 听 取 工 会 或 者 职工 的 意见 后 ， 裁减 人 员 方 案 经 向 劳动 行政 部 门 报告 ， 可 
以 裁减 人 员 。 裁 员 的 法 定 情形 限定 为 : 依照 企业 破产 法 规定 进行 重 整 的 ; 生产 


经 营 发 生 严 重 困难 的 ; 企业 转产 、 重 大 技术 革新 或 者 经 营 方式 调整 ， 经 变更 劳 

动 合同 后 ， 仍 需 裁减 人 员 的 ; 其 他 因 劳 动 合同 订立 时 所 依据 的 客观 经 济 情况 发 

生 重大 变化 ， 致 使 劳动 合同 无 法 履行 的 。 为 保护 劳动 者 的 利益 ， 法 律 规定 用 人 

单位 裁减 人 员 时 ， 应 当 优 先 留 用 下 列 人 员 : 与 本 单位 订立 较 长 期 限 的 国定 期 限 

劳动 合同 的 ; 与 本 单位 订立 无 固定 期 限 劳动 合同 的 ; 家 庭 无 其 他 就 业 人 员 ， 有 

需要 扶养 的 老人 或 者 未 成 年 人 的 。 用 人 单位 依法 裁减 人 员 ， 在 6 个 月 内 重新 招 用 
人 员 的 ， 应 当 通 知 被 裁减 的 人 员 ， 并 在 同等 条 件 下 优先 招 用 被 裁减 的 人 员 。 用 

人 单位 应 当 依法 向 被 裁减 人 员 支 付 经 济 补偿 金 。 


为 保护 劳动 者 的 合法 权益 ， 防 止 用 人 单位 滥用 解除 权 ， 法 律 除 规定 解除 条 
件 和 程序 、 用 人 单位 单方 解除 劳动 合同 需 征求 工会 意见 外 ， 还 规定 了 禁止 解除 
劳动 合同 的 条 件 。 规 定 劳动 者 有 下 列 情形 之 一 的 ， 用 人 单位 不 得 依据 劳动 合同 
法 第 40 条 非 过 错 性 解除 劳动 合同 的 规定 、 第 41 条 裁员 的 规定 单方 解除 劳动 合 
同 : 从 事 接触 职业 病危 害 作 业 的 劳动 者 未 进行 离 岗 前 职业 健康 检查 ， 或 者 疑似 
职业 病 病 人 在 诊断 或 者 医学 观察 期 间 的 ; 在 本 单位 患 职业 病 或 者 因 工 负伤 并 被 
确认 丧失 或 者 部 分 丧失 劳动 能 力 的 ; 患 病 或 者 非 因 工 负伤 ， 在 规定 的 医疗 期 内 
的 ; 女 职工 在 孕期 、 产 期 、 哺 乳 期 的 ; 在 本 单位 连续 工作 满 15 年 ， 且 距 法 定 退 
休 年 龄 不 足 5 年 的 ; 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 情形 。 


3. 劳 动 者 单方 解除 劳动 合同 。 即 具备 法 律 规 定 的 条 件 时 ， 劳 动 者 享有 单方 
解除 权 ， 无 须 双方 协商 达成 一 致意 匈 ， 也 无 须 征 得 用 人 单位 的 同意 。 劳 动 者 单 
方 解 除 劳动 合同 有 三 种 情况 : 


(1) 预告 解除 。 即 劳动 者 履行 预告 程序 后 单方 解除 劳动 合同 。 有 两 种 预告 
解除 : 劳动 者 提前 30 日 以 书面 形式 通知 用 人 单位 ， 可 以 解除 劳动 合同 ; 劳动 者 
在 试用 期 内 提前 3 日 通知 用 人 单位 ， 可 以 解除 劳动 合同 。 


(2) 用 人 单位 有 违法 、 违 约 情 形 ， 劳 动 者 有 权 单 方 解 除 劳动 合同 。 用 人 单 
位 有 下 列 情形 之 一 的 ， 劳 动 者 可 以 解除 劳动 合同 : 未 按照 劳动 合同 约定 提供 劳 
动 保护 或 者 劳动 条 件 的 ; 未 及 时 足 额 支付 劳动 报酬 的 ; 未 依法 为 劳动 者 缴纳 社 
会 保险 费 的 ; 用 人 单位 的 规章 制度 违反 法 律 、 法 规 的 规定 ， 损 害 劳 动 者 权益 
的 ; 因 用 人 单位 以 欺诈 、 胁 迫 的 手段 或 者 乘 人 之 危 ， 使 劳动 者 在 违背 真实 意思 
的 情况 下 订立 或 者 变更 劳动 合同 而 致使 劳动 合同 无 效 的 ; 法 律 、 行 政法 规 规定 
劳动 者 可 以 解除 劳动 合同 的 其 他 情形 。 


( 3 ) 立即 解除 劳动 合同 。 在 用 人 单位 有 危及 劳动 者 人 身 自由 和 人 身 安全 的 
情形 时 ， 劳 动 者 有 权 立 即 解除 劳动 合同 。 用 人 单位 以 暴力 、 威 胁 或 者 非法 限制 
人 身 自由 的 手段 强人 迫 劳动 者 劳动 的 ， 或 者 用 人 单位 违章 指挥 、 强 令 冒 险 作业 危 
及 劳动 者 人 身 安全 的 ， 劳 动 者 可 以 立即 解除 劳动 合同 ， 不 需 事先 告知 用 人 单 


位 。 
( 二 ) 劳动 合同 的 终止 


劳动 合同 的 终止 ， 是 指 符合 法 律 规定 情形 时 ， 双 方 当事人 的 权利 义务 不 复 
存在 ， 劳 动 合同 的 效力 即行 消灭 。 劳 动 合同 终止 不 存在 约定 终止 ,只 有 法 定 终 


止 。 用 人 单位 与 劳动 者 不 得 在 劳动 合同 法 规定 的 劳动 合同 终止 情形 之 外 约定 其 
他 的 劳动 合同 终止 条 件 。 


有 下 列 情形 之 一 的 ， 劳 动 合同 终止 : 劳动 合同 期 满 的 ; 劳动 者 开始 依法 享 
受 基 本 养老 保险 待遇 的 ; 劳动 者 达到 法 定 退 休 年 龄 的 ; 劳动 者 死亡 ， 或 者 被 人 
民法 院 宣告 死亡 或 者 宣告 失踪 的 ; 用 人 单位 被 依法 宣告 破产 的 ; 用 人 单位 被 吊 
销 莒 业 执 照 、 责 令 关 闭 、 撤 销 或 者 用 人 单位 决定 提前 解散 的 ; 法 律 、 行 政法 规 
规定 的 其 他 情形 。 


劳动 合同 法 对 某 些 劳动 者 特殊 保护 ， 规 定 在 劳动 者 有 下 列 情形 之 一 的 ， 劳 
动 合同 到 期 也 不 得 终止 ， 应 当 续 延至 相应 的 情形 消失 时 终止 : 从 事 接触 职业 病 
危害 作业 的 劳动 者 未 进行 离 岗 前 职业 健康 检查 ， 或 者 疑似 职业 病 病 人 在 诊断 或 
者 医学 观察 期 间 的 ; 患 病 或 者 非 因 工 负 伤 ， 在 规定 的 医疗 期 内 的 ; 女 职工 在 孕 
期 、 产 期 、 哺 乳 期 的 ; 在 本 单位 连续 工作 满 15 年 ， 且 距 法 定 退 休 年 龄 不 足 5 年 
的 ; 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 情形 。 


在 本 单位 患 职业 病 或 者 因 工 负伤 并 被 确认 表 失 或 者 部 分 丧失 劳动 能 力 的 劳 
动 者 的 劳动 合同 的 终止 ， 按 照 国 家 有 天 工伤 保险 的 规定 执行 。 


(=) 经 济 补偿 金 


经 济 补偿 金 是 用 人 单位 解除 或 终止 劳动 合同 时 ， 给 予 劳动 者 的 一 次 性 货币 
补偿 。 经 济 补偿 金 的 目的 在 于 从 经 济 方面 制约 用 人 单位 的 解雇 行为 ， 对 失去 工 
作 的 劳动 者 给 予 经 济 上 的 补偿 ， 并 解决 劳动 合同 短期 化 问题 。 


1. 补 偿 标准 : 经 济 补偿 按 劳动 者 在 本 单位 工作 的 年 限 ， 每 满 1 年 支付 1 个 月 
资 的 标准 向 劳动 者 支付 。 6 个 月 以 上 不 满 1 年 的 ， 按 1 年 计算 ; 不 满 6 个 月 的 ， 
向 劳动 者 支付 半 个 月 工资 的 经 济 补偿 。 


月 工资 是 指 劳动 者 在 劳动 合同 解除 或 者 终止 前 12 个 月 的 平均 工资 。 劳 动 者 
工作 不 满 12 个 月 的 ， 按 照 实际 工作 的 月 数 计算 平均 工资 。 其 计算 基数 按照 劳 
者 应 得 工资 计算 ， 包 括 计 时 工资 或 者 计件 工资 以 及 奖金 、 津 贴 和 补贴 等 货币 性 
收入 。 劳 动 者 获得 的 经 济 补偿 金 有 最 低 数额 保障 : 劳动 者 在 劳动 合同 解除 或 者 
终止 前 12 个 月 的 平均 工资 低 于 当地 最 低 工资 标准 的 ， 按 照 当 地 最 低 工资 标准 计 
算 。 同 时 ， 经 济 补偿 金 亦 有 最 高 数额 的 限制 : 劳动 者 月 工资 高 于 用 人 单位 所 在 
直辖 市 、 设 区 的 市 级 人 民政 府 公布 的 本 地 区 上 年 度 职工 月 平均 工资 3 倍 的 ， 向 其 
支付 经 济 补偿 的 标准 按 职工 月 平均 工资 3 倍 的 数额 支付 ， 向 其 支付 经 济 补 偿 的 年 
限 最 高 不 超过 12 年 。 


2. 用 人 单位 应 当 支 付 经 济 补偿 金 的 法 定 情形 : 根据 劳动 合同 法 规定 ， 用 人 
单位 应 当 在 下 列 情形 下 ， 向 劳动 者 支付 经 济 补偿 金 : (1) 因 用 人 单位 违法 、 违 
约 人 迫使 劳动 者 依照 劳动 合同 法 第 38 条 解除 劳动 合同 的 。( 2 ) 用 人 单位 依照 劳 
动 合同 法 第 36 条 规定 向 劳动 者 提出 解除 劳动 合同 并 与 劳动 者 协商 一 致 解除 劳动 
合同 的 。( 3 ) 用 人 单位 依照 劳动 合同 法 第 40 条 规定 解除 劳动 合同 的 。 (4 ) 用 
人 单位 依照 劳动 合同 法 第 41 条 第 1 款 规定 解除 劳动 合同 的 。 即 以 裁员 的 方式 解 


除 与 劳动 者 的 劳动 合同 的 ， 用 人 单位 应 向 劳动 者 支付 经 济 补偿 金 。 〈 5 ) 除 用 人 
单位 维持 或 者 提高 劳动 合同 约定 条 件 续 订 劳动 合同 ， 劳 动 者 不 同意 续 订 的 情形 
外 ， 依 照 本 法 第 44 条 第 1 项 规定 终止 固定 期 限 劳动 合同 的 。 即 在 劳动 合同 期 满 
时 ， 用 人 单位 以 低 于 原 劳动 合同 约定 的 条 件 要 求 与 劳动 者 续 订 劳动 合同 ， 而 劳 
动 者 不 同意 续 订 的 ， 用 人 单位 须 向 劳动 者 支付 经 济 补偿 金 。 反 之 ， 用 人 单位 则 
不 必 同 劳动 者 支付 经 济 补 偿 金 。 (6 ) 依照 劳动 合同 法 第 44 条 第 4、 5 项 规定 终 
止 劳动 合同 的 。 即 在 用 人 单位 因 被 依法 宣告 破产 ， 被 吊销 营业 执照 、 责 令 3 

闭 、 撤 销 或 者 用 人 单位 决定 提前 解散 而 终止 劳动 合同 的 ， 用 人 单位 应 向 劳动 者 
支付 经 济 补偿 金 。 (7 ) 以 完成 一 定 工作 任务 为 期 限 的 劳动 合同 因 任务 完成 而 终 
IER), 以 完成 一 定 工作 任务 为 期 限 的 劳动 合同 ， 双 方 履 行 完毕 而 终止 的 ， 用 人 
单位 应 当 依法 向 劳动 者 支付 经 济 补偿 金 。 〈 8 ) 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 情 
形 。 


经 济 补偿 金 应 在 劳动 者 离职 办 结 工作 交接 时 ， 支 付 给 劳动 者 。 为 解决 法 律 
衔接 问题 ， 劳 动 合 同 法 规定 ， 施 行 之 日 存续 的 劳动 合同 在 劳动 合同 法 施行 后 解 
除 或 者 终止 ， 依 法 应 当 支 付 经 济 补偿 的 ， 经 济 补偿 年 限 自 劳动 合同 法 施行 之 日 
起 计算 ; 劳动 合同 法 施行 前 按照 当时 有 关 规 定 ， 用 人 单位 应 当 向 劳动 者 支付 经 
济 补偿 的 ， 按 照 当时 有 关 规 定 执行 。 经 济 补偿 金 应 在 劳动 者 工作 交接 办 结 后 ， 
由 用 人 单位 支付 给 劳动 者 。 


六 、 集 体 合同 
(一 ) 集体 合同 的 概念 


集体 合同 ， 是 企业 职工 一 方 与 用 人 单位 通过 平等 协商 ， 就 劳动 报酬 、 工 作 
时 间 、 休 息 休 假 、 劳 动 安全 卫生 、 保 险 福利 等 事项 订立 的 书面 协议 。 集 体 合同 
是 协调 劳动 关系 、 保 护 劳 动 者 权益 、 建 立 现代 企业 管理 制度 的 重要 手段 。 劳动 
合同 与 集体 合同 的 关系 体现 在 : 


1. 劳 动 合同 规定 的 劳动 者 的 个 人 劳动 条 件 和 劳动 标准 不 得 低 于 集体 合同 的 
规定 ， 否 则 无 效 。 劳 动 合同 法 第 55 条 规定 :“ 集 体 合同 中 劳动 报酬 和 劳动 条 件 等 
标准 不 得 低 于 当地 人 民政 府 规定 的 最 低 标准 ; 用 人 单位 与 劳动 者 订立 的 劳动 合 
同 中 劳动 报酬 和 劳动 条 件 等 标准 不 得 低 于 集体 合同 规定 的 标准 。” 


2. 劳 动 合同 约定 不 明 时 ， 适 用 集体 合同 的 规定 。 劳 动 合同 法 第 18 条 规 
定 :“ 劳 动 合同 对 劳动 报酬 和 劳动 条 件 等 标准 约定 不 明确 ， 引 发 争议 的 ， 用 人 单 
位 与 劳动 者 可 以 重新 协商 ; 协商 不 成 的 ， 适 用 集体 合同 规定 ; 没有 集体 合同 或 
者 集体 合同 未 规定 劳动 报酬 的 ， 实 行 同工同酬 ; 没有 集体 合同 或 者 集体 合同 未 
规定 劳动 条 件 等 标准 的 ， 适 用 国家 有 关 规 定 。” 


3. 未 订立 书面 劳动 合同 的 ， 有 集体 合同 适用 集体 合同 的 规定 。 劳 动 合同 法 
第 11 条 规定 :“ 用 人 单位 未 在 用 工 的 同时 订立 书面 劳动 合同 ， 与 劳动 者 约定 的 劳 
动 报酬 不 明确 的 ， 新 招 用 的 劳动 者 的 劳动 报酬 按照 集体 合同 规定 的 标准 执行 ， 
没有 集体 合同 或 者 集体 合同 未 规定 的 ， 实 行 同工同酬 。” 


(二 ) 集体 合同 的 订立 


集体 合同 的 订立 ， 是 指 工 会 或 职工 代表 与 企业 单位 之 间 ， 为 规定 用 人 单位 
和 全 体 职工 的 权利 义务 而 依法 就 集体 合同 条 款 经 过 协商 一 致 ， 确 立 集体 合同 天 
系 的 法 律 行为 。 


在 我 国 ， 集 体 合同 主要 是 由 代表 劳动 者 的 工会 或 职工 代表 与 企业 签订 。 尚 
未 建立 工会 的 用 人 单位 ， 由 上 级 工会 指导 劳动 者 推举 的 代表 与 用 人 单位 订立 。 
在 县 级 以 下 区 域内 ， 建 筑 业 、 采 矿业 、 和 餐饮 服务 业 等 行业 可 以 由 工会 与 企业 方 
面 代表 订立 行业 性 集体 合同 ， 或 者 订立 区 域 性 集体 合同 。 企 业 职 工 一 方 与 用 人 
单位 可 以 订立 劳动 安全 卫生 、 女 职工 权益 保护 、 工 资 调整 机 制 等 专项 集体 合 
同 。 


集体 合同 按 如 下 程序 订立 : (1 ) 讨论 集体 合同 草案 或 专项 集体 合同 草案 。 
经 双方 代表 协商 一 致 的 集体 合同 草案 或 专项 集体 合同 草案 应 提交 职工 代表 大 会 
或 者 全 体 职工 讨论 。 (2 ) 通过 草案 。 全 体 职工 代表 半数 以 上 或 者 全 体 职工 半数 
以 上 同意 ， 集体 合同 草案 或 专项 集体 合同 草案 方 获 通过 。( 3 ) 集体 协商 双方 首 
席 代 表 签 字 。 


集体 合同 的 生效 与 劳动 合同 的 生效 不 同 ， 法 律 对 集体 合同 的 生效 规定 了 特 
殊 程 序 : 集体 合同 订立 后 ， 应 当 报 送 劳 动 行政 部 门 ; 劳动 行政 部 门 自 收 到 集体 
合同 文本 之 日 起 15 日 内 未 提出 异议 的 ， 集 体 合同 即行 生效 。 依 法 订立 的 集体 合 
同 对 用 人 单位 和 劳动 者 具有 约束 力 。 行 业 性 、 区 域 性 集体 合同 对 当地 本 行业 、 
本 区 域 的 用 人 单位 和 劳动 者 具有 约束 力 。 


(三 ) 集体 合同 争议 处 理 


用 人 单位 违反 集体 合同 ， 侵 犯 职工 劳动 权益 的 ， 工 会 可 以 依法 要 求 用 人 单 
位 承担 责任 ; 因 履 行 集体 合同 发 生 和 争议， 经 协商 解决 不 成 的 ， 工 会 可 以 依法 申 
请 仲裁 、 提 起 诉讼 。 


1. 因 集体 协商 发 生 争 议 的 处 理 。 集 体 协 商 过 程 中 发 生 争 议 ， 双 方 当事人 协 
商 解决 ， 协 商 不 成 可 由 劳动 保障 行政 部 门 协 调处 理 。 当 事 人 一 方 或 双方 可 向 劳 
动 保障 行政 部 门 的 劳动 争议 协调 处 理 机构 提 出 协调 处 理 的 书面 申请 ; 未 提出 申 
请 的 ， 劳 动 保障 行政 部 门 认 为 必要 时 可 视 情况 协调 处 理 。 劳 动 保障 行政 部 门 应 
当 组 织 同 级 工会 和 企业 组 织 等 三 方面 的 人 员 ， 共 同 协调 处 理 集体 协商 争议 。 劳 
动 保障 行政 部 门 处 理 因 和 集体 协商 发 生 的 争议 ， 应 自决 定 受理 之 日 起 30 日 内 结 
束 。 期 满 未 结束 的 ， 可 适当 延长 协调 期 限 ， 但 延长 期 限 不 得 超过 15 日 。 

2. 因 履行 集体 合同 而 发 生 争议 的 处 理 。 因 履行 集体 合同 发 生 的 争议 可 以 通 
过 协商 、 仲 裁 和 诉讼 解决 。 劳动 法 第 84 条 第 2 款 规定 :“ 因 履行 集体 合同 发 生 争 
议 ， 当 事 人 协商 解决 不 成 的 ， 可 以 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 仲裁 ; 对 仲裁 裁 
决 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 仲裁 裁决 书 之 日 起 十 五 日 内 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。” 


t. FAME 


劳务 派 遗 ， 是 指 劳 务 派 中 单位 与 劳动 者 订立 劳动 合同 后 ， 由 派 遗 单位 与 实 
际 用 工 单 位 通过 签订 劳务 派遣 协议 ， 将 劳动 者 派遣 到 用 工 单位 工作 ， 用 工 单位 
实际 使 用 劳动 者 ， 用 工 单位 向 劳务 派 遗 单位 支付 管理 费 、 劳 动 者 工资 、 社 会 保 
险 费 用 等 而 形成 的 关系 。 劳 务 派 遗 是 典型 的 “有 关系 无 劳动 ， 有 劳动 无 关系 ”， 
即 劳务 派 遗 单位 与 劳动 者 建立 劳动 关系 ， 签 订 劳 动 合同 ， 但 劳动 者 却 不 为 劳务 
派 遗 单位 提供 劳动 ， 劳 动 者 为 用 工 单位 提供 劳动 ， 但 却 不 签订 劳动 合同 ， 造 成 
了 劳动 力 的 雇用 和 劳动 力 的 使 用 分 离 。 


( 一 ) 劳务 派遣 岗位 


相对 于 作为 企业 基本 用 工 形式 的 劳动 合同 用 工 而 言 ， 劳 务 派 中 用 工 是 一 种 
补充 形式 ， 只 能 在 临时 性 、 辅 助 性 或 者 替代 性 的 工作 岗位 上 实施 。 临 时 性 工作 
岗位 是 指 存续 时 间 不 超过 6 个 月 的 岗位 ; 辅助 性 工作 岗位 是 指 为 主 营 业务 岗位 提 
供 服务 的 非 主 营业 务 岗位 ; 替代 性 工作 岗位 是 指 用 工 单位 的 劳动 者 因 脱 产 学 
习 、 休 假 等 原因 无 法 工作 的 一 定期 间 内 ， 可 以 由 其 他 劳动 者 替代 工作 的 岗位 。 


(二 ) 劳务 派 遗 单位 


劳务 派 遗 单位 是 将 劳动 者 派 遗 到 实际 用 工 单位 的 企业 法 人 。 为 规范 劳务 派 
遗 关 系 ， 保 护 被 派 遗 的 劳动 者 的 合法 权益 ， 法 律 为 劳务 派 遗 单位 设立 了 一 定 
的 “门槛 ?。 首 务 ， 劳 务 派 中 单位 应 当 具 备注 册 资 本 不 得 少 于 200 万 元 ， 有 与 开展 
业务 相 适 应 的 固定 的 经 营 场所 和 设施 ， 有 符合 法 律 、 行 政法 规 规定 的 劳务 派遣 
管理 制度 等 条 件 。 其 次 ， 经 营 劳务 派 遗 业务 应 当 向 劳动 行政 部 门 申请 行政 许 
可 ， 经 许可 后 才能 办 理 相应 的 公司 登记 ; 未 经 许可 ， 任 何 单位 和 个 人 不 得 经 营 


劳务 派 遗 业务 。 


劳动 合同 法 明确 劳务 派 中 单位 就 是 用 人 单位 ， 应 当 履 行 用 人 单位 对 劳动 者 
的 义务 ， 遵 守 劳 动 法 的 相关 规定 ， 与 被 派遣 的 劳动 者 订立 书面 劳动 合同 。 其 芳 
动 合同 应 符合 如 下 要 求 : 劳务 派 遗 单位 应 当 与 被 派 遗 劳动 者 订立 2 年 以 上 的 固定 
期 限 劳动 合同 ， 保 障 劳务 派 遗 者 的 工作 权 ; 在 劳动 合同 中 除 应 当 载 明 劳动 合同 
的 必 备 条 款 外 ， 还 应 当 载 明 被 派遣 劳动 者 的 用 工 单位 以 及 派 遗 期限 、 工 作 岗 位 
等 情况 ; 为 保障 被 派遣 劳动 者 的 劳动 报酬 权 ， 应 按 月 支付 劳动 者 劳动 报酬 ; 被 
派 中 劳动 者 在 无 工作 期 间 ， 劳 务 派 遗 单位 应 当 按照 所 在 地 人 民政 府 规定 的 最 低 
资 标准 ， 向 其 按 月 支付 报酬 ; 劳务 派 遗 单位 不 得 克扣 用 工 单位 按照 劳务 派 遗 
协议 支付 给 被 派 遗 劳动 者 的 劳动 报酬 ; 劳务 派 遗 单位 跨 地 区 派 遗 劳 动 者 的 ， 被 
派 中 劳动 者 享有 的 劳动 报酬 和 劳动 条 件 ， 按 照 用 工 单位 所 在 地 的 标准 执行 。 劳 
务 派 遗 单位 和 用 工 单位 不 得 向 被 派遣 劳动 者 收取 费用 。 同 时 劳务 派 遗 单位 有 权 
依照 劳动 合同 法 有 关 规 定 ， 可 以 与 被 派遣 劳动 者 解除 劳动 合同 ; 劳务 派 中 单位 
违法 解除 或 者 终止 被 派遣 劳动 者 的 劳动 合同 的 ， 应 依照 劳动 合同 法 承担 违法 解 
除 或 终止 劳动 合同 的 法 律 责任 。 


(=) 劳务 派遣 协 议 


劳务 派遣 协议 是 劳务 派 中 单位 与 实际 用 工 单位 就 劳务 派 遗 事项 签订 的 书面 
协议 。 劳动 合 同 法 规定 : 劳务 派 中 单位 派遣 劳 动 者 应 当 与 接受 以 劳务 派 中 形式 


用 工 的 单位 订立 劳务 派遣 协 议 。 劳 务 派遣 协议 应 当 约 定 派遣 岗 位 和 人 员 数 量 、 
派 中 期 限 、 劳 动 报酬 和 社会 保险 费 的 数额 与 支付 方式 以 及 违反 协议 的 责任 ; 劳 
务 派 遗 一 般 在 临时 性 、 辅 助 性 或 者 替代 性 的 工作 岗位 上 实施 ; 用 工 单位 应 当 根 
据 工作 岗位 的 实际 需要 与 劳务 派 遗 单位 确定 派 遗 期 限 ， 不 得 将 连续 用 工期 限 分 
割 订立 数 个 短期 劳务 派 遗 协议 。 劳 务 派 遗 单位 应 当 将 劳务 派 遗 协议 的 内 容 告知 
被 派遣 劳动 者 ; 被 派 遗 劳动 者 有 知情 权 。 


(四 ) 用 工 单位 的 义务 


劳动 合同 法 虽 示 规定 在 劳务 派 遗 关系 中 实际 用 工 单位 是 劳动 法 意义 上 的 用 
人 单位 ， 但 从 以 下 几 个 方面 强化 劳务 派遣 中 实际 用 工 单位 的 义务 : 执行 国家 劳 
动 标准 ， 提 供 相应 的 劳动 条 件 和 劳动 保护 ; 告知 被 派 遗 劳动 者 的 工作 要 求 和 劳 
动 报酬 ;支付 加 班 费 、 绩 效 炎 金 ， 提 供与 工作 岗位 相关 的 福利 待遇 ; 对 在 岗 被 
派遣 劳动 者 进行 工作 岗位 所 必需 的 培训 ; 连续 用 工 的 ， 实 行 正常 的 工资 调整 机 
al ; 不 得 将 被 派 遗 劳动 者 再 派 遗 到 其 他 用 人 单位 ; 不 得 设立 劳务 派 中 单位 向 本 
单位 或 者 所 属 单位 派遣 劳动 者 ， 即 不 得 自己 出 资 或 者 其 所 属 单位 出 资 或 者 合伙 
设立 劳务 派 遗 单位 ， 不 得 向 本 单位 或 者 所 属 单位 派 遗 劳动 者 ; 用 工 单位 应 当 严 
格 控制 劳务 派 遗 用 工 数量 ， 不 得 超过 其 用 工 总 量 的 一 定 比 例 。 


(五 ) 被 派 遗 劳动 者 的 权利 
劳动 合同 法 赋予 劳务 派 中 者 如 下 权利 : 


赋予 被 派 遗 劳动 者 参加 和 组 织 工会 的 权利 。 被 派遣 劳动 者 有 权 在 劳务 派 遗 
单位 或 者 用 工 单位 依法 参加 或 者 组 织 工会 ， 维 护 自身 的 合法 权益 ; 赋予 被 派 遗 
劳动 者 解除 劳动 合同 的 权利 ， 被 派遣 劳动 者 可 以 依照 劳动 合同 法 与 用 人 单位 协 
商 一 致 解除 劳动 合同 ， 在 用 人 单位 有 违法 、 违 约 情形 时 ， 被 派 中 劳动 者 有 权 与 
劳务 派 遗 单位 单方 解除 劳动 合同 ; 享有 与 用 工 单位 的 劳动 者 同工同酬 的 权利 ， 
用 工 单位 应 当 按 照 同 工 同 酬 原则 ， 对 被 派 中 劳动 者 与 本 单位 同类 岗位 的 劳动 者 
实行 相同 的 劳动 报酬 分 配 办 法 。 


八 、 非 全 日 制 用 工 


非 全 日 制 用 工 ， 是 指 以 小 时 计酬 为 主 ， 劳 动 者 在 同一 用 人 单位 一 般 平 均 每 
日 工作 时 间 不 超过 4 小 时 ， 每 周 工 作 时 间 累 计 不 超过 24 小 时 的 用 工 形式 。 非 全 
日 制 用 工 是 灵活 用 工 的 一 种 形式 ， 非 全 日 制 用 工 可 以 不 订立 书面 劳动 合同 ， 双 
方 当事人 可 以 订立 口头 协议 ; 法 律 允 许 非 全 日 制 用 工 建立 双重 或 多 重 劳动 关 
系 ， 从 事 非 全 日 制 用 工 的 劳动 者 可 以 与 一 个 或 者 一 个 以 上 用 人 单位 订立 劳动 合 
Al; 但 是 ， 后 订立 的 劳动 合同 不 得 影响 先 订 立 的 劳动 合同 的 履行 ; 非 全 日 制 用 
工 双 方 当 事 人 任何 一 方 都 可 以 随时 通知 对 方 终止 用 工 。 终 止 用 工 ， 用 人 单位 不 
向 劳动 者 支付 经 济 补偿 。 


为 保障 非 全 日 制 用 工 劳动 者 的 劳动 权利 ， 劳 动 合同 法 规定 ， 非 全 日 制 用 工 
双方 当事人 不 得 约定 试用 期 ; 非 全 日 制 用 工 小 时 计酬 标准 不 得 低 于 用 人 单位 所 
在 地 人 民政 府 规定 的 最 低 小 时 工资 标准 ; 非 全 日 制 用 工 劳动 报酬 结算 支付 周期 


最 长 不 得 超过 15 日 。 
九 、 违 反 劳动 合同 的 法 律 责 任 
(一 ) 用 人 单位 的 法 律 责任 


用 人 单位 违法 违约 应 承担 法 律 责任 ， 根 据 劳动 合同 法 的 规定 ， 用 人 单位 应 
承担 的 法 律 责任 有 : 


1. 规 章 制度 违法 的 法 律 责任 。 用 人 单位 直接 涉及 劳动 者 切身 利益 的 规章 制 
度 违 反 法 律 、 法 规 规定 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 改正 ， 给 予 警告 ; 给 劳动 者 造 
成 损害 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


2. 订 立 劳动 合同 违法 应 承担 的 法 律 责 任 。 用 人 单位 提供 的 劳动 合同 文本 未 
载 明 本 法 规定 的 劳动 合同 必 备 条 款 或 者 用 人 单位 未 将 劳动 合同 文本 交付 劳动 者 
的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 改正 ; 给 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 用 
人 单位 自用 工 之 日 起 超过 1 个 月 不 满 1 年 未 与 劳动 者 订立 书面 劳动 合同 的 ， 应 当 
向 劳动 者 每 月 支付 2 倍 的 工资 。 用 人 单位 违反 本 法 规定 不 与 劳动 者 订立 无 固定 期 
限 劳 动 合同 的 ， 自 应 当 订 立 无 固定 期 限 劳动 合同 之 日 起 向 劳动 者 每 月 支付 2 倍 的 
工资 。 用 人 单位 违法 与 劳动 者 约定 试用 期 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 改正 ; 违法 
约定 的 试用 期 已 经 履行 的 ， 由 用 人 单位 以 劳动 者 试用 期 满月 工资 为 标准 ， 按 已 
经 履行 的 超过 法 定 试用 期 的 期 间 向 劳动 者 支付 赔偿 金 。 用 人 单位 违反 规定 ， 扣 
押 劳 动 者 居民 身份 证 等 证 件 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 限期 退还 劳动 者 本 人 ， 并 
依照 有 关 法 律 规定 给 予 处 罚 ; 用 人 单位 违反 规定 ， 以 担保 或 者 其 他 名 义 向 劳动 
者 收取 财物 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 限期 退还 劳动 者 本 人 ， 并 以 每 人 500 元 以 
上 2000 元 以 下 的 标准 处 以 罚款 ; 给 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 用 
人 单位 违反 劳动 合同 法 有 关 建 立 职工 名 册 规 定 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 限期 改 
TE ; 逾期 不 改正 的 ， 由 劳动 行政 部 门 处 2000 元 以 上 2 万 元 以 下 的 罚款 。 


3. 侵 犯 劳动 者 劳动 报酬 权 应 承担 的 法 律 责任 。 用 人 单位 有 下 列 情形 之 一 
的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 限期 支付 劳动 报酬 、 加 班 费 或 者 经 济 补偿 ; 劳动 报酬 
低 于 当地 最 低 工资 标准 的 ， 应 当 支 付 其 差额 部 分 ; 逾期 不 支付 的 ， 下 列 情形 下 
劳动 行政 部 门 责令 用 人 单位 按 应 付 金 额 50% 以 上 100% 以 下 的 标准 向 劳动 者 加 
付 赔 偿 金 : 未 按照 劳动 合同 的 约定 或 者 国家 规定 及 时 足 额 支付 劳动 者 劳动 报酬 
的 ; 低 于 当地 最 低 工资 标准 支付 劳动 者 工资 的 ; 安排 加 班 不 支付 加 班 费 的 ; 解 
除 或 者 终止 劳动 合同 ， 未 依照 本 法 规定 向 劳动 者 支付 经 济 补偿 的 。 


4. 劳 动 合同 无 效应 承担 的 法 律 责任 。 劳 动 合 同 依照 劳动 合同 法 第 26 条 规定 
被 确认 无 效 ， 给 对 方 造成 损害 的 ， 有 过 错 的 一 方 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


5. 违 法 解除 或 终止 劳动 合同 应 承担 的 法 律 责任 。 用 人 单位 违法 解除 或 者 终 
止 劳动 合同 的 ， 劳 动 者 要 求 继续 履行 劳动 合同 的 ， 用 人 单位 应 当 继续 履行 ; 劳 
动 者 不 要 求 继续 履行 劳动 合同 或 者 劳动 合同 已 经 不 能 继续 履行 的 ， 应 当 依照 法 
律 规定 的 经 济 补 偿 标准 的 2 倍 向 劳动 者 支付 赔偿 金 ; 用 人 单位 依法 支付 了 赔偿 金 
的 ， 不 再 支付 经 济 补偿 。 赔 偿 金 的 计算 年 限 自 用 工 之 日 起 计算 。 


6. 用 人 单位 违法 未 向 劳动 者 出 具 解 除 或 者 终止 劳动 合同 的 书面 证 明 ， 由 劳 
动 行政 部 门 责令 改正 ; 给 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


7. 用 人 单位 依照 劳动 合同 法 的 规定 应 当 向 劳动 者 每 月 支付 2 倍 的 工资 或 者 应 
当 向 劳动 者 支付 赔偿 金 而 未 支付 的 ， 劳 动 行 政 部 门 应 当 责 令 用 人 单位 支付 。 


8. 侵 犯 劳 动 者 人 身 权 应 承担 的 法 律 责任 : 用 人 单位 有 下 列 情形 之 一 的 ， 依 
法 给 予 行政 处 罚 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ; 给 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 
当 承 担 赔偿 责任 : 以 暴力 、 威 胁 或 者 非法 限制 人 身 自 由 的 手段 强迫 劳动 的 ; 违 
章 指挥 或 者 强 令 冒 险 作业 危及 劳动 者 人 身 安全 的 ; 侮辱 、 体 罚 、 殴 打 、 非 法 搜 
查 或 者 拘禁 劳动 者 的 ; 劳动 条 件 恶 劣 、 环 境 污染 严重 ， 给 劳动 者 身心 健康 造成 
严重 损害 的 。 


对 不 具备 合法 经 营 资格 的 用 人 单位 的 违法 犯罪 行为 ， 依 法 追究 法 律 责任 ; 
劳动 者 已 经 付出 劳动 的 ， 该 单位 或 者 其 出 资 人 应 当 依照 本 法 有 天 规定 向 劳动 者 
支付 劳动 报酬 、 经 济 补偿 、 赔 偿 金 ; 给 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承担 赔偿 责 
任 。 


违反 法 律 规定 ， 未 经 许可 ， 擅 自 经 营 劳 务 派 遗 业 务 的 ， 由 劳动 行政 部 | 门 责 
令 停止 违法 行为 ， 没 收 违法 所 得 ， 并 处 违法 所 得 1 倍 以 上 5 倍 以 下 的 罚款 ; 没有 
违法 所 得 的 ， 可 以 处 50000 元 以 下 的 罚款 。 (二 ) 劳动 者 的 法 律 责任 


劳动 者 违法 解除 劳动 合同 ， 或 者 违反 劳动 合同 中 约定 的 保密 义务 或 者 竞 业 
限制 ， 给 用 人 单位 造成 损失 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


劳动 者 应 赔偿 用 人 单位 下 列 损失 : (1) 用 人 单位 招收 录用 其 所 支付 的 费 
用 ; (2) 用 人 单位 为 其 支付 的 培训 费用 ， 双 方 另 有 约定 的 按 约定 办 理 ; (3) 
对 生产 、 经 营 和 工作 造成 的 直接 经 济 损失 ; (4) 劳动 合同 约定 的 其 他 赔偿 费 
用 。 劳 动 者 违反 劳动 合同 中 约定 的 保密 事项 ， 对 用 人 单位 造成 经 济 损失 的 ， 按 
反 不 正当 竞争 法 第 20 条 的 规定 支付 用 人 单位 赔偿 费用 。 


(=) 连 这 赔偿 责任 


连带 赔偿 责任 就 是 指 权 利 人 可 以 向 任何 一 个 责任 人 要 求 权 利 时 ， 各 个 责任 
人 不 分 份额 、 不 分 先后 次 序 地 根据 权利 人 的 请 求 对 外 承担 全 部 责任 。 在 权利 人 
提出 请 求 时 ， 各 个 责任 人 不 得 以 超过 自己 应 承担 的 部 分 为 由 而 拒绝 。 劳 动 法 规 
定 的 连带 赔偿 责任 主要 有 : 


1. 用 人 单位 与 劳动 者 的 连带 赔偿 责任 : 用 人 单位 招 用 与 其 他 用 人 单位 尚未 
解除 或 者 终止 劳动 合同 的 劳动 者 ， 给 其 他 用 人 单位 造成 损失 的 ， 应 当 承 担 连带 
赔偿 责任 。 


2. 劳 务 派 遗 单位 与 用 工 单位 的 劳动 赔偿 责任 。 劳 务 派 遗 单位 、 用 工 单位 违 
反 法 律 有 关 劳 务 派 遗 规定 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 限期 改正 ; 逾期 不 改正 的 ， 
以 每 人 5000 元 以 上 10000 元 以 下 的 标准 处 以 罚款 ， 对 劳务 派 遗 单位 ， 吊 销 其 劳 
务 派 遗 业务 经 营 许可 证 。 用 工 单位 给 被 派遣 劳动 者 造成 损害 的 ， 劳 务 派 中 单位 


与 用 工 单位 承担 连带 赔偿 责任 。 


3. 没 有 经 营 资质 的 个 人 承包 经 营 违反 法 律 规定 招 用 劳动 者 ， 给 劳动 者 造成 
员 害 的 ， 发 包 的 组 织 与 个 人 承包 经 营 者 承担 连带 赔偿 责任 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 劳动 基准 法 


劳动 法 对 劳动 关系 的 协调 ， 是 以 劳动 标准 为 基础 的 ， 劳 动 基准 就 是 劳动 条 
件 的 最 低 标 准 。 劳 动 基准 法 就 是 在 劳动 法 中 规定 和 确认 一 系列 劳动 标准 ， 要 求 
用 人 单位 必须 遵守 ， 要求 用 人 单位 向 劳动 者 提供 的 劳动 条 件 只 能 等 于 或 优 于 劳 
动 基准 ， 劳 动 合同 和 集体 合同 中 约定 的 劳动 条 件 不 得 低 于 劳动 基准 ， 以 保证 劳 
动 者 权益 的 实现 。 劳动 基 准 法 主要 由 规定 劳动 标准 的 各 项 法 律 制 度 所 构成 ， 包 
括 工 时 标准 、 最 低 工资 标准 、 职 业 安全 卫生 法 等 。 


一 、 工 作 时 间 和 休息 休假 
(一 ) 工作 时 间 的 概念 和 种 类 


工作 时 间 又 称 劳 动 时 间 ， 是 指法 律 规 定 的 劳动 者 在 一 昼夜 和 一 周 内 从 事 劳 
动 的 时 间 。 它 包括 每 日 工作 的 小 时 数 ， 每 周 工作 的 天 数 和 小 时 数 。 工 作 时 间 的 
种 类 有 : 


1. 标 准 工 作 时 间 ， 又 称 标准 工时 。 是 指法 律 规定 的 在 一 般 情况 下 普遍 适用 
的 ， 按 照 正常 作息 办 法 安排 的 工作 日 和 工作 周 的 工时 制度 。 我 国 的 标准 工时 为 
劳动 者 每 日 工作 8 小 时 ， 每 周 工作 40 小 时 ， 在 1 周 (7 日 ) 内 工作 5 和 天。 实行 计件 
工作 的 劳动 者 ， 用 人 单位 应 当 根 据 每 日 工作 8 小 时 、 每 周 工作 40 小 时 的 工时 制 
度 ， 合 理 确 定 其 劳动 定额 和 计件 报酬 标准 。 


2. 缩 短工 作 时 间 。 是 指法 律 规定 的 在 特殊 情况 下 劳动 者 的 工作 时 间 长 度 少 
于 标准 工作 时 间 的 工时 制度 ， 即 每 日 工作 少 于 8 小 时 。 缩 短工 作 日 适用 于 : 
(1 ) 从 事 矿 山 井 下 、 高 山 、 有 毒 有 害 、 特 别 繁重 或 过 度 紧张 等 作业 的 劳动 者 ; 
(2) 从 事 夜 班 工作 的 劳动 者 ; (3) 哺乳 期 内 的 女 职工 。 


3. 延 长 工作 时 间 。 是 指 超过 标准 工作 日 的 工作 时 间 ， 即 日 工作 时 间 超 过 8 小 
时 ， 每 周 工作 时 间 超 过 40 小 时 。 延 长 工作 时 间 必 须 符合 法 律 、 法 规 的 规定 。 


4. 不 定时 工作 时 间 和 综合 计算 工作 时 间 。 不 定时 工作 时 间 ， 又 称 不 定时 工 
作 制 ， 是 指 无 固定 工作 时 数 限制 的 工时 制度 。 适 用 于 工作 性 质 和 职责 范围 不 受 
国定 工作 时 间 限 制 的 劳动 者 ， 如 企业 中 的 高 级 管理 人 员 、 外 勤 人 员 、 推 销 人 
员 、 部 分 值班 人 员 ， 从 事 交 通 运输 的 工作 人 员 以 及 其 他 因 生 产 特 点 、 工 作 特 殊 
需要 或 职责 范围 的 关系 ， 适 合 实行 不 定时 工作 制 的 职工 等 。 综 合计 算 工作 时 


间 ， 又 称 综合 计算 工时 工作 制 ， 是 指 以 一 定时 间 为 周期 ， 集 中 安排 并 综合 计算 
工作 时 间 和 休息 时 间 的 工时 制度 。 即 分 别 以 周 、 月 、 季 、 年 为 周期 综合 计算 工 
作 时 间 ， 但 其 平均 日 工作 时 间 和 平均 周 工作 时 间 应 与 法 定 标准 工作 时 间 基 本 相 
同 。 对 符合 下 列 条 件 之 一 的 职工 ， 可 以 实行 综合 计算 工作 日 : (1) 交通 、 铁 
路 、 邮 电 、 水 运 、 航 空 、 渔 业 等 行业 中 因 工作 性 质 特 殊 ， 需 连续 作业 的 职工 ， 
(2) 地 质 及 资源 勘探 、 建 筑 、 制 盐 、 制 糖 、 旅 游 等 受 季 节 和 自然 条 件 限制 的 行 
业 的 部 分 职工 ; (3) 其 他 适合 实行 综合 计算 工时 工作 制 的 职工 。 


实行 不 定时 工作 制 和 综合 计算 工时 工作 制 的 企业 ， 应 根据 劳动 法 的 有 关 规 
定 ， 与 工会 和 劳动 者 协商 ， 履行 审 批 手 续 ， 在 保障 职工 身体 健康 并 充分 听取 职 
工 意见 的 基础 上 ， 采 用 集中 工作 、 集 中 休息 、 轮 流 调 休 、 弹 性 工作 时 间 等 适当 
方式 ， 确 保 职工 的 休息 休假 权利 和 生产 、 工 作 任 务 的 完成 。 对 于 实行 不 定时 工 
作 制 的 劳动 者 ， 企 业 应 根据 标准 工时 制度 合理 确定 劳动 者 的 劳动 定额 或 其 他 考 
核 标 准 ， 以 便 安排 劳动 者 休息 。 其 工资 由 企业 按照 本 单位 的 工资 制度 和 工资 分 
配 办 法 ， 根 据 劳动 者 的 实际 工作 时 间 和 完成 劳动 定额 情况 计 发 。 对 于 符合 带 薪 
年 休假 条 件 的 劳动 者 ， 企 业 可 安排 其 享受 带 薪 年 休假 。 实 行 综合 计算 工时 工作 
制 的 企业 ， 在 综合 计算 周期 内 ， 某 一 具体 日 (或 周 ) 的 实际 工作 时 间 可 以 超过 
8 小 时 (或 4 0 小 时 ) ， 但 综合 计算 周期 内 的 总 实际 工作 时 间 不 应 超过 总 法 定 
标准 工作 时 间 ， 超 过 部 分 应 视 为 延长 工作 时 间 ， 并 按 劳动 法 第 44 条 第 1 项 的 规 
定 支 付 工资 报酬 ， 其 中 法 定 休假 日 安排 劳动 者 工作 的 ， 按 劳动 法 第 44 条 第 3 项 
的 规定 支付 加 班 加 点 的 工资 报酬 。 


(二 ) 休息 休假 的 概念 和 种 类 


休息 休假 是 指 劳动 者 为 行使 休息 权 在 国家 规定 的 法 定 工作 时 间 以 外 ， 不 从 
事 生 产 或 工作 而 自行 支配 的 时 间 。 


1. 休 息 时 间 的 种 类 。 (1 ) 工作 日 内 的 间歇 时 间 。 是 指 在 工作 日 内 给 予 劳动 
者 休息 和 用 餐 的 时 间 。 一 般 为 1 ~ 2 小 时 ， 最 少 不 得 少 于 半 小 时 。 (2) 工作 日 
间 的 休息 时 间 。 即 两 个 邻近 工作 日 之 间 的 休息 时 间 。 一 般 不 少 于 16 小 时 。 
(3) 公休 假日 。 又 称 周 休息 日 ， 是 劳动 者 在 1 周 (7 日 ) 内 享有 的 休息 日 ， 公 
休假 日 一 般 为 每 周 2 日 ， 一 般 安排 在 周 六 和 周 日 休息 。 不 能 实行 国家 标准 工时 制 
度 的 企业 和 事业 组 织 ， 可 根据 实际 情况 灵活 安排 周 休息 日 ， 应 当 保证 劳动 者 每 
周至 少 休息 1 日 。 


2. 休 假 的 种 类 。〔 1 ) 法 定 节假日 。 是 指法 律 规 定 用 于 开展 纪念 、 庆 祝 活 动 
的 休息 时 间 。 我 国 劳动 法 规定 的 法 定 节 假日 有 : 元 旦 ; 春节 ; 国际 劳动 节 ，; 
AD ; 法 律 、 法 规 规定 的 其 他 休假 节日 。( 2 ) 探亲 假 。 是 指 劳动 者 享有 保留 
资 、 工 作 岗 位 而 同 分 居 两 地 的 父母 或 配偶 团聚 的 假期 。 探 亲 假 适用 于 在 国家 机 
关 、 人 民团 体 、 全 民 所 有 制 人 企业、 事业 单位 工作 满 1 年 的 固定 职工 。( 3 ) 年 休 
假 。 是 指 职工 工作 满 一 定年 限 ， 每 年 可 享有 的 带 薪 连续 休息 的 时 间 。 根 据 劳动 
法 的 规定 ， 机 关 、 团 体 、 企 业 、 事 业 单位 、 民 办 非 企 业 单位 、 有 雇工 的 个 体 工 
商户 等 单位 的 职工 连续 工作 1 年 以 上 的 ， 享 受 带 薪 年 休假 。 单 位 应 当 保 证 职工 享 
受 年 休假 。 职 工 在 年 休假 期 间 享 受 与 正常 工作 期 间 相 同 的 工资 收入 。 职 工 累计 


工作 已 满 1 年 不 满 10 年 的 ， 年 休假 5 天 ; 已 满 10 年 不 满 20 年 的 ， 年 休假 10 天 ; 已 
满 20 年 的 ， 年 休假 15 天 。 国 家 法 定 休假 日 、 休 息 日 不 计 入 年 休假 的 假期 。 


(=) 加 班 加 点 的 主要 法 律 规定 


加 班 是 指 劳动 者 在 法 定 节日 或 公休 假日 从 事 生产 或 工作 。 加 点 是 指 劳动 者 
在 标准 工作 日 以 外 延长 工作 的 时 间 。 加 班 加 点 又 统称 为 延长 工作 时 间 。 为 保证 
劳动 者 休息 权 的 实现 ， 劳 动 法 规定 任何 单位 和 个 人 不 得 擅自 延长 职工 工作 时 
间 。 


1. 一 般 情 况 下 加 班 加 点 的 规定 。 劳 动 法 第 41 条 规定 : 用 人 单位 由 于 生产 经 
营 需 要 ， 经 与 工会 和 劳动 者 协商 后 可 以 延长 工作 时 间 ， 一 般 每 日 不 得 超过 1 小 
时 ; 因 特 殊 原因 需要 延长 工作 时 间 的 ， 在 保障 劳动 者 身体 健康 的 条 件 下 延长 工 
作 时 间 每 日 不 得 超过 3 小 时 ， 但 是 每 月 不 得 超过 36 小 时 。 


2. 特 殊 情 况 下 ， 延 长 工作 时 间 不 受 劳动 法 第 41 条 的 限制 。 劳 动 法 规定 在 下 
述 特殊 情况 下 ， 延 长 工作 时 间 不 受 劳动 法 第 41 条 的 限制 : (1 ) REBAR 
害 、 事 故 或 者 因 其 他 原因 ， 威 胁 劳动 者 生命 健康 和 财产 安全 ， 或 使 人 民 的 安全 
健康 和 国家 资财 遭 到 严重 威胁 ， 需 要 紧急 处 理 的 ; (2 ) 生产 设备 、 交 通 运输 线 
路 、 公 共 设 施 发 生 故 障 ， 影 响 生产 和 公共 利益 ， 必 须 及 时 抢修 的 ; (3) 在 法 定 
节日 和 公休 假日 内 工作 不 能 间断 ， 必 须 连 续 生 产 、 运 输 或 营业 的 ; (4) 必须 利 
用 法 定 节日 或 公休 假日 的 停产 期 间 进行 设备 检修 、 保 养 的 ; (5) 为 了 完成 国防 
紧急 生产 任务 ， 或 者 完成 上 级 在 国家 计划 外 安排 的 其 他 紧急 生产 任务 ， 以 及 商 
业 、 供 销 企 业 在 旺季 完成 收购 、 运 输 、 加 工农 副产品 紧急 任务 的 ; (6) 法 律 、 
行政 法 规 规定 的 其 他 情形 。 


3. 加 班 加 点 的 工资 标准 。 劳 动 法 规定 : (1) 安排 劳动 者 延长 工作 时 间 的 ， 
支付 不 低 于 工资 的 150% 的 工资 报酬 ; (2) 休息 日 安排 劳动 者 工作 又 不 能 安排 
补 休 的 ， 支 付 不 低 于 工资 的 200% 的 工资 报酬 ; (3) 法 定 休假 日 安排 劳动 者 工 
作 的 ， 支 付 不 低 于 工资 的 300% 的 工资 报酬 。 


4. 监 督 检查 措施 。 县 级 以 上 各 级 人 民政 府 劳动 保障 行政 部 门 对 本 行政 区 域 
内 的 用 人 单位 组 织 劳动 者 加 班 加 点 的 情况 依法 监督 检查 ， 对 违法 行为 分 别 不 同 
情况 ， 予 以 行政 处 罚 : (1) 用 人 单位 未 与 工会 或 劳动 者 协商 ， 强 迫 劳动 者 延长 
工作 时 间 的 ， 给 予 营 告 ， 责 令 改正 ， 并 可 按 每 名 劳动 者 延长 工作 时 间 每 小 时 神 
款 100 元 以 下 的 标准 处 罚 ; (2) 用 人 单位 每 日 延长 劳动 者 工作 时 间 超 过 3 小 时 
或 每 月 延长 工作 时 间 超 过 36 小 时 的 ， 给 予 警告 ， 责 令 改正 ， 并 可 按 每 名 劳动 者 
每 超过 工作 时 间 1 小 时 罚款 100 元 以 下 的 标准 处 昼 。 


二 、 工 资 法 律 制度 
(一 ) 工资 的 概念 和 特征 


资 是 指 用 人 单位 依据 国家 有 关 规 定 和 集体 合同 、 劳 动 合同 约定 的 标准 , 
根据 劳动 者 提供 劳动 的 数量 和 质量 ， 以 货币 形式 支付 给 劳动 者 的 劳动 报酬 。 


资 具有 如 下 特征 : (1) ee 
补偿 ; (2) 工资 标准 必须 是 事先 规定 的 ， 事 先 规定 的 形式 可 以 是 工资 法 规 、 
资 政 策 ， 集 体 合 同 、 劳 动 合同 ; (3) 工资 须 以 法 定货 币 形式 定期 支付 劳动 
AA; (4) 工资 的 支付 是 以 劳动 者 提供 的 劳动 数量 和 质量 为 依据 的 。 


(二 ) 工资 形式 


资 形式 是 指 计量 劳动 和 支付 劳动 报酬 的 方式 。 企 业 可 根据 本 单位 的 生产 
经 营 点 和 经 济 效益 ,依法 自主 确定 本 单位 的 工资 分 配 形 式 。 我 国 的 工资 形式 
主要 有 : (1) 计时 工资 。 是 按 单位 时 间 工 资 标准 和 劳动 者 实际 工作 时 间 计 付 劳 
动 报酬 的 工资 形式 。 我 国 常见 的 有 小 时 工资 、 日 工资 、 月 工资 。 (2 ) 计件 工 
资 。 是 按照 劳动 者 生产 合格 产品 的 数量 或 作业 量 以 及 预先 规定 的 计件 单价 支付 
劳动 报酬 的 一 种 工资 形式 。 计 件 工 资 是 计时 工资 的 转化 形式 。 劳 动 提 成 工资 是 
计件 工资 形式 之 一 。 (3 ) 奖金 。 人 
质 奖励 。 主 要 有 月 奖 、 季 度 奖 和 年 度 奖 ; 经 常 性 奖金 和 一 次 性 奖金 ; 综合 奖 和 
单项 奖 等 。 (4 ) 津贴 。 站 让 汪 到 站 人 人 件 下 的 额外 劳动 肖 耗 或 额外 费用 支 
出 给 予 物质 补偿 的 一 种 工资 形式 。 主 要 有 : 岗位 津贴 、 保 健 性 津贴 、 技 术 性 津 
贴 等 。( 5 ) 补贴 。 是 为 了 保障 劳动 者 的 生活 水 平 不 受 特殊 因素 的 影响 而 支付 给 
劳动 者 的 工资 AWN. 它 与 劳动 者 的 劳动 没有 直接 联系 ， 其 发 放 根 据 主 要 是 国家 
有 关 政 策 规定 ， 如 物价 补贴 、 边 远 地 区 生活 补贴 等 。( 6 ) 特殊 情况 下 的 工资 。 
是 对 非 正常 工作 情况 下 的 劳动 者 依法 支付 工资 的 一 种 工资 形式 。 主 要 有 : 加 班 
加 点 工资 ， 事假、 病假 、 婚 假 、 探 亲 假 等 工资 以 及 履行 国家 和 社会 义务 期 间 的 


工资 等 。 
(=) 工资 分 配 原则 
1. 工 资 总 量 宏观 调控 原则 。 
2. 用 人 单位 自主 分 配 、 劳 动 者 参与 工资 分 配 过 程 原则 。 
3. 按 劳 分 配 为 主体 、 多 种 分 配方 式 并 存 原 则 。 


4. 同 工 同 酬 原则 。 我 国 完 法 第 48 条 规定 :“ 国 家 保护 妇女 的 权利 和 利益 ， 实 
行 男女 同工同酬 。” 


工资 水 平 随 经 济 发 展 逐 步 提高 原则 。 
(A) 工资 支付 保障 


资 支付 保障 是 为 保障 劳动 者 劳动 报酬 权 的 实现 ， 防 止 用 人 单位 滥用 工资 
分 配 权 而 制定 的 有 关 工 资 千 支 付 的 一 系列 规则 。 有 如 下 内 容 : 


资 应 以 法 定货 币 支付 ， 不 得 以 实物 及 有 价 证 券 代替 货币 支付 。 


工资 应 在 用 人 单位 与 劳动 者 约定 的 日 期 支付 。 工 资 一 般 按 月 支付 ， BY 
每 月 支付 一 次 。 实 行 周 、 日 、 小 时 工资 制 的 ， 可 按 周 、 日 、 小 时 支付 。 


3. 劳 动 者 依法 享受 年 休假 、 探 亲 假 、 婚 假 、 未 假期 间 ， 以 及 依法 参加 社会 
活动 期 间 ， 用 人 单位 应 按 劳动 合同 规定 的 标准 支付 工资 。 


4. 工 资 应 支付 给 劳动 者 本 人 ， 也 可 由 劳动 者 家 属 或 委托 他 人 代 领 ， 用 人 单 
位 可 委托 银行 代 发 工资 。 


5. 工 资 应 依法 足 额 支付 ， 除 法 定 或 约定 允许 扣除 工资 的 情况 外 ， 严 禁 非法 
克扣 或 无 故 拖 欠 劳 动 者 工资 。 


6. 对 代 扣 工资 的 限制 。 用 人 单位 不 得 非法 克扣 劳动 者 工资 ， 有 下 列 情况 之 
一 的 ， 用 人 单位 可 以 代 扣 劳动 者 工资 : (1) 用 人 单位 代 扣 代 缴 的 个 人 所 得 税 。 
(2) 用 人 单位 代 扣 代 缴 的 应 由 劳动 者 个 人 负担 的 社会 保险 费用 。 (3 ) PAS 
位 依 审判 机 关 判 决 、 裁 定 扣除 劳动 者 工资 。 依 照 人 民法 院 判决 、 裁 定 ， 用 人 单 
位 可 以 从 应 负 法律 责 任 的 劳动 者 工资 中 扣除 其 应 负担 的 扶养 费 、 购 养 费 、 抚 养 
费 和 损害 赔偿 等 款项 。 ( 4 ) 法 律 、 法 规 规定 可 以 从 劳动 者 工资 中 扣除 的 其 他 费 
用 。 


7. 对 扣除 工资 金额 的 限制 。 (1 ) 因 劳 动 者 本 人 原因 给 用 人 单位 造成 经 济 损 
失 的 ， 用 人 单位 可 以 按照 劳动 合同 的 约定 要 求 劳动 者 赔偿 其 经 济 损失 。 经 济 损 
失 的 赔偿 ， 可 从 劳动 者 本 人 的 工资 中 扣除 ， 但 每 月 扣除 金额 不 得 超过 劳动 者 月 
工资 的 20% ; 若 扣 除 后 的 余额 低 于 当地 月 最 低 工资 标准 的 ， 则 应 按 最 低 工资 标 
准 支付 。( 2 ) 用 人 单位 对 劳动 者 违纪 宰 款 ， 一 般 不 得 超过 本 人 月 工资 标准 的 
20%。 


8. 用 人 单位 依法 破产 时 ， 劳 动 者 有 权 获 得 其 工资 。 在 破产 清偿 顺序 中 用 人 
单位 应 按 企业 破产 法 规定 的 清偿 顺序 ， 首 先 支 付 本 单位 劳动 者 的 工资 。 


(五 ) 最 低 工资 保障 


我 国 最 低 工资 保障 制度 是 国家 通过 立法 ， 强 制 规定 用 人 单位 支付 给 劳动 者 
的 工资 不 得 低 于 国家 规定 的 最 低 工资 标准 ， 以 保障 劳动 者 能 够 满足 其 自身 及 其 
家 庭 成 员 基 本 生活 需要 的 法 律 制 度 。 最 低 工资 保障 制度 是 国家 对 劳动 力 市 场 的 
运行 进行 干预 的 一 种 重要 手段 。 


最 低 工 资 是 指 劳 动 者 在 法 定 工 作 时 间 内 提供 了 正常 劳动 的 前 提 下 ， 其 所 在 
用 人 单位 应 支付 的 最 低 劳动 报酬 。 最 低 工资 的 支付 以 劳动 者 在 法 定 工 作 时 间 内 
提供 了 正常 劳动 为 条 件 。 劳 动 者 因 探 亲 、 结 既 、 直 系 亲 属 死亡 按照 规定 休假 其 
间 ， 以 及 依法 参加 国家 和 社会 活动 ， 视 为 提供 了 正常 劳动 ， 用 人 单位 支付 给 劳 
动 者 的 工资 不 得 低 于 其 适用 的 最 低 工 资 标准 。 劳 动 者 与 用 人 单位 形成 或 建立 劳 
动 关 系 后 ， 试 用 、 熟 练 、 见 习 期 间 ， 在 法 定 工 作 时 间 内 提供 了 正常 劳动 ， 其 所 
在 的 用 人 单位 应 当 支 付 其 不 低 于 最 低 工 资 标 准 的 工资 。 


最 低 工资 不 包括 下 列 各 项 : (1) 加 班 加 点 工资 ; (2) 中 班 、 夜 班 、 高 
温 、 低 温 、 井 下 、 有 毒 有 害 等 特殊 工作 环境 条 件 下 的 津贴 ;( 3 ) 国家 法 律 、 法 
规 和 政策 规定 的 劳动 者 保险 、 福 利 待遇 ; ( 4 ) 用 人 单位 通过 贴补 伙食 、 住 房 等 


支付 给 劳动 者 的 非 货币 性 收入 。 


最 低 工 资 的 具体 标准 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 规定 ， 报 国务 院 备 
案 。 在 确定 和 调整 最 低 工 资 标 准时 ， 综 合 参考 下 列 因 素 : (1) 劳动 者 本 人 及 平 
均 购 养 人 口 的 最 低 生 活 费 用 ; (2) 社会 平均 工资 水 平 ， (3) 劳动 生产 率 ， 
(4) 就 业 状 况 ; (5) 地 区 之 间 经 济 发 展 水 平 的 差异 。 最 低 工 资 标准 应 当 高 于 
当地 的 社会 救济 金 和 失业 保险 金 标 准 ， 低 于 平均 工资 。 最 低 工 资 标准 发 布 实施 
后 ， 如 确定 最 低 工资 标准 参考 的 因素 发 生变 化 ， 或 本 地 区 职工 生活 费用 价格 指 
数 累 计 变 动 较 大 时 ， 应 当 适 时 调整 ， 但 每 年 最 多 调整 一 次 。 

劳动 法 第 48 条 第 2 款 明 确 规定 :“ 用 人 单位 支付 劳动 者 的 工资 不 得 低 于 当地 
最 低 工资 标准 。” 最 低 工 资 应 以 法 定货 币 支 付 。 用 人 单位 支付 给 劳动 者 的 工资 低 
于 最 低 工资 标准 的 ， 由 当地 人 民政 府 劳动 保障 行政 部 门 责令 其 限期 改正 ， iH 
未 改正 的 ， 由 劳动 保障 行政 部 门 对 用 人 单位 和 责任 者 给 予 经 济 处 罚 ， 并 视 其 欠 
付 工 资 时 间 的 长 短 向 劳动 者 支付 赔偿 金 。 


示例 


关于 工资 保障 制度 ， 下 列 哪些 表述 符合 劳动 法 的 规定 ? ( 2010 年 试卷 一 第 
74 题 ) 


A. 按 照 最 低 工资 保障 制度 ， 用 人 单位 支付 劳动 者 的 工资 不 得 低 于 当地 最 低 
工资 标准 


B. 乡 镇 企业 不 适用 最 低 工资 保障 制度 
C. 加 班 工资 不 包括 在 最 低 工资 之 内 
D. 劳 动 者 在 婚 霄 假 以 及 依法 参加 社会 活动 期 间 ， 用 人 单位 应 当 依法 支付 工 


Ms 


【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。 乡 镇 企业 属于 企业 的 一 种 类 型 ， 乡 镇 企业 
和 劳动 者 之 间 的 关系 适用 劳动 法 ， 因 此 乡镇 企业 当然 适用 最 低 工资 保障 制度 。 


三 、 职 业 安全 卫生 法 
(一 ) 职业 安全 卫生 法 的 概念 和 特点 
职业 安全 卫生 法 ， 是 指 以 保护 劳动 者 在 职业 劳动 过 程 中 的 安全 和 健康 为 宗 
旨 ， 以 劳动 安全 卫生 规则 等 为 内 容 的 法 律 规 范 的 总 称 。 职 业 安 全 卫生 法 的 立法 
目的 是 威 少 和 避免 因 工伤 亡 事故 以 及 职业 危害 、 职 业 中 毒 和 职业 病 。 


职业 安全 卫生 法 与 其 他 劳动 法 规 相 比 有 其 特有 的 特征 : (1) 保护 对 象 的 特 


定性 。 职 业 安全 卫生 法 保护 的 对 象 是 特定 的 ， 即 保护 的 是 劳动 者 在 生产 、 劳 动 
过 程 中 的 生命 安全 和 健康 。( 2 ) 法 规 内 容 具 有 技术 性 。 职 业 安全 卫生 法 主要 由 
劳动 安全 、 劳 动 卫生 技术 规程 和 标准 组 成 ， 是 具有 技术 性 的 法 律 规范 。 (3 ) 法 
律 规范 多 为 强制 性 和 禁止 性 规范 。 


(二 ) 职业 安全 卫生 法 律 制度 的 内 容 


1. 职 业 安 全 卫生 工作 的 方针 和 制度 。 职 业 安 全 卫生 ， 包 括 职业 安全 、 职 业 
卫生 两 类 。 职 业 安全 是 为 防止 和 消除 劳动 过 程 中 的 伤亡 事故 而 制定 的 各 种 法 律 
规范 ， 职 业 卫 生 是 为 保护 劳动 者 在 劳动 过 程 中 的 健康 ， 预 防 和 消除 职业 病 、 职 
业 中 毒 和 其 他 职业 危害 而 制定 的 各 种 法 律 规范 。 我 国 职业 安全 卫生 工作 方针 
是 : 安全 第 一 ， 预 防 为 主 。 


职业 安全 卫生 制度 主要 包括 : 职业 安全 卫生 标准 制度 、 安 全 生产 保障 制 
度 、 职 业 卫 生 与 职业 病 防治 制度 、 职 业 安 全 卫生 责任 制度 、 职 业 安全 教育 制 
度 、 职 业 安 全 卫生 认证 制度 、 安 全 卫生 设施 “三 同时 ”制度 、 安 全 卫生 检查 与 监 
察 制 度 、 伤 亡 事故 报告 处 理 制度 等 内 容 。 


2. 女 职工 的 特殊 劳动 保护 。 女 职工 特殊 劳动 保护 是 指 根据 女 职 工 生理 特点 
和 抚育 子女 的 需要 ， 对 其 在 劳动 过 程 中 的 安全 健康 所 采取 的 有 别 于 男子 的 特殊 
保护 。 


为 保护 女 职工 的 身体 健康 ， 法 律 规定 禁止 安排 女 职工 从 事 矿 山 井 下 作业 、 
国家 规定 的 第 四 级 体力 劳动 强度 的 劳动 和 其 他 禁忌 从 事 的 劳动 ; 不 得 安排 女 职 
工 在 经 期 从 事 高 处 、 高 温 、 低 温 、 冷 水 作业 和 国家 规定 的 第 三 级 体力 劳动 强度 
的 劳动 ; 不 得 安排 女 职 工 在 怀孕 期 间 从 事 国 家 规定 的 第 三 级 体力 劳动 强度 的 劳 
动 和 孕期 禁忌 从 事 的 劳动 ; 对 怀孕 7 个 月 以 上 的 女 职 工 ， 不 得 安排 其 延长 工作 时 
间 和 夜班 劳动 ; 女 职工 生育 享受 不 少 于 90 天 的 产假 ; 不 得 安排 女 职工 在 哺乳 未 
满 1 周岁 的 婴儿 期 间 从 事 国 家 规定 的 第 三 级 体力 劳动 强度 的 劳动 和 哺乳 期 禁忌 从 
事 的 其 他 劳动 ， 不 得 安排 其 延长 工作 时 间 和 夜班 劳动 。 


3. 未 成 年 工 的 特殊 劳动 保护 。 未 成 年 工 是 指 年 满 16 周 岁 未 满 18 周 岁 的 劳动 
者 。 对 未 成 年 工 特殊 劳动 保护 的 措施 主要 有 : (1) 上 岗 前 培训 。 未 成 年 工 上 
岗 ， 用 人 单位 应 对 其 进行 有 关 的 职业 安全 卫生 教育 、 培 训 。( 2 ) 禁止 安排 未 成 
年 工 从事 有 害 健 康 的 工作 。 用 人 单位 不 得 安排 未 成 年 工 从 事 矿山 井下 、 有 毒 有 
害 、 国 家 规定 的 第 四 级 体力 劳动 强度 和 其 他 禁忌 从 事 的 劳动 。( 3 ) 提供 适合 
成 年 工 身体 发 育 的 生产 工具 等 。( 4 ) 对 未 成 年 工 定 期 进行 健康 检查 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 劳动 争议 
一 、 劳 动 争议 的 概念 和 分 类 


劳动 争议 又 称 劳动 纠纷 ， 是 指 劳 动 关 系 双 方 当事人 因 执 行 劳动 法 律 、 法 规 
或 履行 劳动 合同 、 集 体 合 同 发 生 的 纠纷 。 


劳动 争议 发 生 在 劳动 者 与 用 人 单位 之 间 ， 劳 动 争议 的 主体 与 劳动 法 、 劳 动 
合同 法 规定 的 劳动 关系 的 主体 相同 。 


劳动 争议 按照 不 同 的 标准 ， 可 划分 为 以 下 几 种 : 


1. 按 照 劳 动 争议 当事人 人 数 多 少 的 不 同 ， 可 分 为 个 人 劳动 争议 和 集体 劳动 
争议 。 个 人 劳动 争议 是 劳动 者 个 人 与 用 人 单位 发 生 的 劳动 争议 ; 集体 劳动 争议 
是 指 劳 动 者 一 方 当事人 在 3 人 以 上 ， 有 共同 理由 的 劳动 争议 。 发 生 劳 动 争议 的 劳 
动 者 一 方 在 10 人 以 上 ， 并 有 共同 请 求 的 ， 可 以 推举 代表 参加 调解 、 仲 裁 或 者 诉 
讼 活动 。 


2. 按 照 劳动 争议 的 内 容 ， 可 分 为 : 因 确 认 劳 动 关系 发 生 的 争议 ; 因 订 立 、 
履行 、 变 更 、 解除 和 终止 劳动 合同 发 生 的 争议 ; 因 除名 、 辞 退 和 辞职 、 离 职 发 
生 的 争议 ; 因 工 作 时 间 、 休 息 休假 、 社 会 保险 、 福 利 、 培 训 以 及 劳动 保护 发 生 
的 争议 ; 因 劳 动 报酬 、 工 伤 医疗 费 、 经 济 补偿 或 者 赔偿 金 等 发 生 的 争议 ; 法 
律 、 法 规 规定 的 其 他 劳动 争议 。 上 述 劳动 争议 属于 《中 华人 民 共 和 国 劳动 争议 
调解 仲裁 法 》 的 适用 范围 。 


3. 按 照 当 事 人 国籍 的 不 同 ， 可 分 为 国内 劳动 争议 与 涉外 劳动 争议 。 国 内 劳 
动 争议 是 指 我 国 的 用 人 单位 与 具有 我 国 国籍 的 劳动 者 之 间 发 生 的 劳动 争议 ; 涉 
外 劳动 争议 是 指 具有 涉外 因素 的 劳动 争议 ， 包 括 我 国 在 国 ( 境 ) 外 设立 的 机 构 
与 我 国 派 往 该 机 构 工 作 的 人 员 之 间 发 生 的 劳动 争议 、 外 商 投资 企业 的 用 人 单位 
与 劳动 者 之 间 发 生 的 劳动 争议 。 


下 列 纠纷 不 属于 劳动 争议 : (1) 劳动 者 请 求 社会 保险 经 办 机 构 发放 社 会 保 
险 金 的 纠纷 ; (2) 劳动 者 与 用 人 单位 因 住房 制度 改革 产生 的 公有 住房 转让 纠 
纷 ; (3) 劳动 者 对 劳动 能 力 鉴 定 委员 会 的 伤 残 等 级 鉴定 结论 或 者 对 职业 病 诊 断 
鉴定 委员 会 的 职业 病 诊断 鉴定 结论 的 异议 纠纷 ; (4) 家 庭 或 者 个 人 与 家 政 服务 
人 员 之 间 的 纠纷 ; (5) 个 体 工匠 与 帮工 、 学 徒 之 间 的 纠纷 ; (6) 农村 承包 经 


营 户 与 受 雇 人 之 间 的 纠纷 。 
二 、 劳 动 争议 的 处 理 机 构 
( 一 ) 劳动 争议 调解 机 构 


劳动 争议 调解 委员 会 ( 以 下 简称 调解 委员 会 ) 是 依法 成 立 的 调解 本 单位 发 
生 的 劳动 争议 的 群众 性 组 织 。 我 国 的 劳动 争议 调解 委员 会 主要 有 : 企业 劳动 争 
议 调解 委员 会 ;依法 设立 的 基层 人 民 调 解 组 织 ; 在 乡镇 、 街 道 设立 的 具有 劳动 
争议 调解 职能 的 组 织 。 企 业 劳 动 争议 调解 委员 会 由 职工 代表 和 企业 代表 组 成 。 
职工 代表 由 工会 成 员 担任 或 者 由 全 体 职工 推举 产生 ， 企 业 代 表 由 企业 负责 人 指 
定 。 企 业 劳动 争议 调解 委员 会 主任 由 工会 成 员 或 者 双方 推举 的 人 员 担任 。 


( 二 ) 劳动 争议 仲裁 机 构 


劳动 争议 仲裁 委员 会 是 国家 授权 、 依 法 独立 地 对 劳动 争议 案件 进行 仲裁 的 
专门 机 构 。 劳 动 争议 仲裁 委员 会 按照 统筹 规划 合理 布局 和 适应 实际 需要 的 原 
则 设立 。 省 、 自 治 区 人 民政 府 可 以 决定 在 市 、 县 设立 ; 直辖 市 人 民政 府 可 以 决 
定 在 区 、 县 设立 。 直 辖 市 、 设 区 的 市 也 可 以 设立 一 个 或 者 若干 个 劳动 争议 仲裁 

员 会 。 劳 动 争议 仲裁 委员 会 不 按 行政 区 划 层 层 设立 。 


劳动 争议 仲裁 委员 会 由 劳动 行政 部 门 代表 、 工 会 代表 和 企业 方面 代表 组 
成 。 劳 动 争 议 仲 裁 委员 会 组 成 人 员 应 当 是 单数 。 


劳动 争议 仲裁 委员 会 负责 管辖 本 区 域内 发 生 的 劳动 争议 。 仲 裁 委 员 会 受理 
本 行政 区 域内 的 下 列 劳动 争议 案件 : 因 确 认 劳 动 关系 发 生 的 争议 ; 因 订 立 、 履 
行 、 变 更 、 解 除 和 终止 劳动 合同 发 生 的 争议 ; 因 除名 、 辞 退 和 辞职 、 离 职 发 生 
的 争议 ; 因 工 作 时 间 、 休 息 休假 、 社 会 保险 、 福 利 、 培 训 以 及 劳动 保护 发 生 的 
争议 ; 因 劳 动 报酬 、 工 伤 医疗 费 、 经 济 补偿 或 者 赔偿 金 等 发 生 的 争议 ; 法 律 、 
法 规 规定 的 其 他 劳动 争议 。 

劳动 争议 由 劳动 合同 履行 地 或 者 用 人 单位 所 在 地 的 劳动 争议 仲裁 委员 会 
辖 。 双 方 当 事 人 分 别 向 劳动 合同 履行 地 和 用 人 单位 所 在 地 的 劳动 争议 仲裁 委 
会 申请 仲裁 的 ， 由 劳动 合同 履行 地 的 劳动 争议 仲裁 委员 会 管辖 。 


劳动 争议 仲裁 委员 会 仲裁 劳动 争议 ， 实 行 仲裁 庭 、 仲 裁 制 度 。 仲 裁 庭 仲 裁 
实行 少数 服从 多 数 的 原则 。 劳 动 争议 仲裁 不 收费 。 劳 动 争议 仲裁 委员 会 的 经 费 
由 财政 予以 保障 。 

劳动 争议 仲裁 委员 会 依法 进行 仲裁 ， 依 法 决定 劳动 争议 案件 的 受理 、 仲 裁 
庭 的 组 成 、 仲 裁员 的 回避 ; 依法 对 案件 进行 调查 研究 、 进 行 调解 和 作出 裁决 。 

(=) ARK 

人 民法 院 是 审理 劳动 争议 案件 的 司法 机 构 。 我 国 尚未 设立 劳动 法 院 或 劳动 
法 庭 ， 由 各 级 人 民法 院 的 民事 审判 庭审 理 劳动 争议 案件 。 其 受 案 范 围 为 : 属于 


等 
已 
oo 

DL 


劳动 法 第 2 条 规定 的 劳动 争议 ， 当 事 人 不 服 劳动 争议 仲裁 委员 会 作出 的 裁决 ， 依 
法 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 当 受 理 : 


1. 劳 动 者 与 用 人 单位 在 履行 劳动 合同 过 程 中 发 生 的 纠纷 。 


2. 劳 动 者 与 用 人 单位 之 间 没有 订立 书面 劳动 合同 ， 但 已 形成 劳动 关系 后 发 
生 的 纠纷 。 


3. 劳 动 者 退休 后 ， 与 尚未 参加 社会 保险 统筹 的 原 用 人 单位 因 追 索 养老 金 、 
医疗 费 、 工 伤 保 险 待 遇 和 其 他 社会 保险 费 而 发 生 的 纠纷 。 


4. 用 人 单位 和 劳动 者 因 劳 动 关系 是 否 已 经 解除 或 者 终止 ， 以 及 应 否 支付 解 
除 或 终止 劳动 关系 经 济 补偿 金 产生 的 争议 ， 经 劳动 争议 仲裁 委员 会 仲裁 后 ， 当 
事 人 依法 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 予 受 理 。 


5. 劳 动 者 与 用 人 单位 解除 或 者 终止 劳动 关系 后 ， 请 求 用 人 单位 返还 其 收取 
的 劳动 合同 定金 、 保 证 金 、 抵 押金 、 抵 押 物 产生 的 争议 ， 或 者 办 理 劳 动 者 的 人 
事 档案 、 社 会 保险 关系 等 移 转 手续 产生 的 争议 ， 经 劳动 争议 仲裁 委员 会 仲裁 
后 ,当事人 依法 起 诉 的 。 


6. 劳 动 者 因为 工伤 、 职 业 病 ， 请 求 用 人 单位 依法 承担 给 予 工伤 保险 待遇 的 
争议 ， 经 劳动 争议 仲裁 委员 会 仲裁 后 ， 当 事 人 依法 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 予 受 
理 。 

三 、 劳 动 争议 的 解决 方式 及 处 理 程序 

我 国 劳动 法 规定 : 用 人 单位 与 劳动 者 发 生 劳 动 争议 ， 当 事 人 可 以 依法 申请 
调解 、 仲 裁 、 提 起 诉讼 ， 也 可 以 协商 解决 。 根 据 这 一 规定 ， 我 国 劳动 争议 的 解 
决 方式 主要 有 协商 、 调 解 、 仲 裁 和 诉讼 。 发 生 劳动 争议 ， 当 事 人 不 愿 协商 、 协 
商 不 成 或 者 达成 和 解 协 议 后 不 履行 的 ， 可 以 向 调解 组 织 申请 调解 ; 不 愿 调解 、 
调解 不 成 或 者 达成 调解 协议 后 不 履行 的 ， 可 以 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 仲 
裁 ; 对 仲裁 裁决 不 服 的 ， 除 法 律 男 有 规定 的 外 ， 可 以 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 


(一 ) 协商 


发 生 劳 动 争议 ， 劳 动 者 可 以 与 用 人 单位 协商 ， 也 可 以 请 工会 或 者 第 三 方 共 
同 与 用 人 单位 协商 ， 达 成 和 解 协 议 。 

劳动 争议 发 生 后 ， 当 事 人 应 当 协 商 解 决 ， 协 商 一 致 后 ， 双方 可 达成 和 解 协 
议 ， 但 和 解 协议 无 必须 履行 的 法 律 效 力 ， 而 是 由 双方 当事人 自沉 履行 。 协 商 不 
是 处 理 劳动 争议 的 必 经 程序 ， 当 事 人 不 愿 协商 或 协商 不 成 ， 可 以 向 本 单位 劳动 
争议 调解 委员 会 申请 调解 或 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 仲裁 。 

(二 ) 调解 

发 生 劳动 争议 ， 当 事 人 不 愿 协 商 、 协 商 不 成 或 者 达成 和 解 协 议 后 不 履行 
的 ， 可 以 向 调解 组 织 申 请 调解 。 当 事 人 双方 愿意 调解 的 ， 可 以 书面 或 口头 形式 


向 调解 委员 会 申请 调解 。 调 解 委员 会 接 到 调解 申请 后 ， 可 依据 合法 、 公 正 、 太 
时 、 着 重 调解 原则 进行 调解 。 调 解 委 员 会 调解 劳动 争议 ， 应 当 自 当事人 申请 调 
解 之 日 起 15 日 内 结束 ; 到 期 未 结束 的 ， 视 为 调解 不 成 ， 当 事 人 可 以 向 当地 劳动 
争议 仲裁 委员 会 申请 仲裁 。 经 调解 达成 协议 的 ， 制 作 调解 协议 书 。 调 解 协议 书 
由 双方 当事人 签名 或 者 盖 章 ， 经 调解 员 签 名 并 加 盖 调 解 组 织 印 章 后 生效 ， 对 双 
方 当事人 具有 约束 力 ， 当 事 人 自 党 履行 。 达 成 调解 协议 后 ， 一 方 当事人 在 协议 
约定 期 限 内 不 履行 调解 协议 的 ， 另 一 方 当事人 可 以 依法 申请 仲裁 。 


劳动 者 可 以 申请 支付 令 : 因 支 付 拖欠 劳动 报酬 、 工 伤 医疗 费 、 经 济 补偿 或 
者 赔偿 金 事 项 达成 调解 协议 ， 用 人 单位 在 协议 约定 期 限 内 不 履行 的 ， 劳 动 者 可 
以 持 调解 协议 书 依法 向 人 民法 院 申请 支付 令 。 人 民法 院 应 当 依法 发 出 支付 令 。 


调解 不 是 劳动 争议 解决 的 必 经 程序 ， 不 愿 调解 、 调 解 不 成 或 者 达成 调解 协 
议 后 不 履行 的 ， 可 以 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 仲裁 。 


(=) 仲裁 


仲裁 是 劳动 争议 案件 处 理 必 经 的 法 律 程序 : 发 生 劳动 争议 ， 当 事 人 不 愿 调 
解 、 调 解 不 成 或 者 达成 调解 协议 后 不 履行 的 ， 可 以 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 
仲裁 。 劳 动 争议 发 生 后 ， 当事人 任何 一 方 都 可 直接 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 
仲裁 。 


仲裁 时 效 的 有 关 规 定 : 劳动 争议 申请 仲裁 的 时 效 期 间 为 1 年 。 仲 裁 时 效 期 间 
从 当事人 知道 或 者 应 当知 道 其 权利 被 侵害 之 日 起 计算 。 仲 裁 时 效 的 中 断 ， 因 当 
事 人 一 方向 对 方 当 事 人 主张 权利 ， 或 者 向 有 关 部 门 请 求 权 利 救济 ， 或 者 对 方 当 
事 人 同意 履行 义务 而 中 断 。 从 中 断 时 起 ， 仲 裁 时 效 期 间 重 新 计算 。 仲 裁 时 效 的 
中 止 ， 因 不 可 抗力 或 者 有 其 他 正当 理由 ， 当事人 不 能 在 法 律 规 定 的 仲裁 时 效 期 
间 申 请 仲裁 的 ， 仲 裁 时 效 中 止 。 从 中 止 时 效 的 原因 消除 之 日 起 ， 仲 裁 时 效 期 间 
继续 计算 。 劳 动 关系 存续 期 间 因 拖欠 劳动 报酬 发 生 争议 的 ， 劳 动 者 申请 仲裁 不 
受 1 年 仲裁 时 效 期 间 的 限制 ; 但 是 ， 劳 动 关系 终止 的 ， 应 当 自 劳动 关系 终止 之 日 
起 1 年 内 提出 。 


提出 仲裁 要 求 的 一 方 应 当 自 劳动 争议 发 生 之 日 起 1 年 内 向 劳动 争议 仲裁 委员 
会 提出 书面 申请 。 劳 动 争 议 仲裁 委员 会 接 到 仲裁 申请 后 ， 应 当 在 5 日 内 作出 是 否 
受理 的 决定 。 受 理 后 ， 应 当 在 收 到 仲裁 申请 的 45 日 内 作出 仲裁 裁决 。 案 情 复杂 
需要 延期 的 ， 经 劳动 争议 仲裁 委员 会 主任 批准 ， 可 以 延期 并 书面 通知 当事人 , 
但 是 延长 期 限 不 得 超过 15 日 。 傅 期 未 作出 仲裁 裁决 的 ， 当 事 人 可 以 就 该 劳动 争 
议事 项 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 

仲裁 委员 会 主持 调解 的 效力 : 仲裁 委员 会 可 依法 进行 调解 ， 经 调解 达成 协 
议 的 ， 制 作 仲裁 调解 书 。 仲 裁 调解 书 具 有 法 律 效力 ， 自 送 达 之 日 起 具有 法 律 约 
束 力 ， 当 事 人 须 自觉 履行 ， 一 方 当 事 人 不 履行 的 ， 另 一 方 当事人 可 向 人 民法 院 
申请 强制 执行 。 


劳动 争议 案件 仲裁 的 举证 责任 的 规定 : 发 生 劳动 争议 ， 当 事 人 对 自己 提出 


的 主张 ， 有 责任 提供 证 据 。 在 劳动 争议 案件 中 ， 用 人 单位 的 举证 责任 重大 ， 与 
争议 事项 有 关 的 证 据 属 于 用 人 单位 掌握 管理 的 ， 用 人 单位 应 当 提供 ; 用 人 单位 
不 提供 的 ， 应 当 承 担 不 利 后 果 。 


仲裁 委员 会 对 部 分 案件 有 先 予 执行 的 裁决 权 : 仲裁 庭 对 追 索 劳 动 报酬 、 工 
伤 医疗 费 、 经 济 补偿 或 者 赔偿 金 的 案件 ， 根 据 当 事 人 的 申请 ， 可 以 裁决 先 予 执 
行 ， 移 送 人 民法 院 执行 。 


为 使 劳动 者 的 权益 得 到 快捷 的 保护 ， 加 快 劳动 争议 案件 的 处 理 时 间 ， 劳 动 
争议 仲裁 委员 会 对 下 列 案件 实行 一 裁 终局 : 追 索 劳 动 报 酬 、 工 伤 医疗 费 、 经 济 
补偿 或 者 赔偿 金 ， 不 超过 当地 月 最 低 工资 标准 12 个 月 金额 的 争议 ; 因 执 行 国家 
的 劳动 标准 在 工作 时 间 、 休 息 休 假 、 社 会 保险 等 方面 发 生 的 争议 。 上 述 案件 的 
仲裁 裁决 为 终局 裁决 ， 裁 决 书 自作 出 之 日 起 发 生 法 律 效力 。 劳 动 者 对 一 裁 终 局 
的 仲裁 裁决 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 仲裁 裁决 书 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 起 诉 。 而 
用 人 单位 对 一 裁 终局 的 仲裁 裁决 ， 不 能 再 向 法 院 起 诉 ， 也 不 能 申请 再 次 仲裁 ， 
但 在 具备 法 定 情形 时 ， 用 人 单位 可 以 向 人 民法 院 申 请 撤销 。 


除 一 裁 终局 的 仲裁 裁决 以 外 的 其 他 劳动 争议 案件 的 仲裁 裁决 ， 当 事 人 不 服 
的 ， 可 以 自 收 到 仲裁 裁决 书 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提起 诉讼 ; 期 满 不 起 诉 
的 ， 裁 决 书 发 生 法 律 效 力 。 一 方 当事人 逾期 不 履行 ， 另 一 方 当 事 人 可 以 向 人 民 
法 院 申 请 强制 执行 。 受 理 申 请 的 人 民法 院 应 当 依 法 执行 。 


《四 ) 诉讼 


当事人 对 可 诉 的 仲裁 裁决 不 服 的 ， 可 自 收 到 仲裁 裁决 书 之 日 起 15 日 内 向 人 
民法 院 提 起 诉讼 。 对 经 过 仲裁 裁决 ， 当 事 人 向 法 院 起 诉 的 劳动 争议 案件 ， 人 民 
法 院 应 当 受 理 。 


1. 人 民法 院 对 当事人 因 劳 动 争议 仲裁 委员 会 不 予 受理 而 起 诉 到 法 院 的 案件 
的 处 理 : 


劳动 争议 仲裁 委员 会 以 当事人 申请 仲裁 的 事项 不 属于 劳动 争议 为 由 ， 作 出 
不 予 受理 的 书面 裁决 、 决 定 或 者 通知 ， 当 事 人 不 服 ， 依 法 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 
人 民法 院 应 当 分 别 情况 予以 处 理 : 属于 劳动 争议 案件 的 ， 应 当 受 理 ; 虽 不 属于 
劳动 争议 案件 ， 但 属于 人 民法 院 主 管 的 其 他 案件 ， 应 当 依法 受理 。 


劳动 争议 仲裁 委员 会 以 当事人 的 仲裁 申请 超过 期 限 为 由 ， 作 出 不 予 受理 的 
书面 裁决 、 决 定 或 者 通知 ， 当 事 人 不 服 ， 依 法 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 
当 受 理 ; 对 确 已 超过 仲裁 申请 期 限 ， 又 无 不 可 抗力 或 者 其 他 正当 理由 的 ， 依 法 
驳回 其 诉讼 请 求 。 

劳动 争议 仲裁 委员 会 以 申请 仲裁 的 主体 不 适 格 为 由 ， 作 出 不 予 受理 的 书面 
裁决 、 决 定 或 者 通知 ， 当 事 人 不 服 ， 依 法 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 经 审查 ， 确 属 主 
体 不 适 格 的 ， 裁 定 不 予 受 理 或 者 驳回 起 诉 。 


2. 对 重新 作出 仲裁 裁决 的 处 理 。 劳 动 争议 仲裁 委员 会 为 纠正 原 仲裁 裁决 错 


误 重 新 作出 裁决 ， 当 事 人 不 服 ， 依 法 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 当 受 理 。 


3. 仲 裁 事项 不 属于 法 院 受 案 范 围 的 处 理 。 劳 动 争议 仲裁 委员 会 仲裁 的 事项 
不 属于 人 民法 院 受 理 的 案件 范围 ， 当 事 人 不 服 ， 依 法 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 裁 定 
不 予 受 理 或 者 驳回 起 诉 。 


4. 劳 动 争 议案 件 的 管辖 。 劳 动 争 议案 件 由 用 人 单位 所 在 地 或 者 劳动 合同 履 
行 地 的 基层 人 民法 院 管辖 。 劳 动 合同 履行 地 不 明确 的 ， 由 用 人 单位 所 在 地 的 基 
层 人 民法 院 管辖 。 


5. 劳 动 争议 案件 中 的 证 明 责 任 。 部 分 劳动 争议 案件 的 举证 责任 由 法 律 明确 
规定 。 因 用 人 单位 作出 的 开除 、 除 名 、 辞 退 、 解 除 劳 动 合同 、 减 少 劳动 报酬 、 
计算 劳动 者 工作 年 限 等 决定 而 发 生 的 劳动 争议 ， 用 人 单位 负 举证 责任 。 


6. 人 民法 院 对 一 裁 终局 的 部 分 劳动 争议 仲裁 裁决 有 撤销 权 : 用 人 单位 对 一 
裁 终 局 的 仲裁 裁决 书 自 收 到 之 日 起 30 日 内 可 以 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 所 在 地 的 
中 级 人 民法 院 申请 撤销 该 裁决 ， 但 须 有 证 据 证 明 该 仲裁 裁决 ， 适 用 法 律 、 法 规 
确 有 错误 的 ， 劳 动 争议 仲裁 委员 会 无 管辖 权 的 ， 违 反 法 定 程序 的 ， 裁 决 所 依据 
的 证 据 是 伪造 的 ; 对 方 当事人 隐瞒 了 足以 影响 公正 裁决 的 证 据 的 ， 仲 裁员 在 仲 
裁 该 案 时 有 索贿 受贿 、 徇 私 舞 弊 、 枉 法 裁决 行为 的 。 人 民法 院 经 组 成 合议 庭审 
查核 实 裁决 有 上 述 情形 之 一 的 ， 应 当 裁 定 撤销 。 仲 裁 裁 决 被 人 民法 院 裁定 撤销 
的 ， 当 事 人 可 以 自 收 到 裁定 书 之 日 起 15 日 内 就 该 劳动 争议 事项 向 人 民法 院 提起 
诉讼 。 

7. 人 民法 院 审理 劳动 争议 案件 实行 两 审 终审 制 。 人 民法 院 一 审 审理 终结 
后 ， 对 一 审判 决 不 服 的 ， 当 事 人 可 在 15 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 提起 上 诉 ; 对 一 
审 裁定 不 服 的 ， 当 事 人 可 在 10 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 提 起 上 诉 。 经 二 审 审理 所 
作出 的 裁决 是 终审 裁决 ， 自 送 达 之 日 起 发 生 法 律 效 力 ， 当 事 人 必须 履行 。 


【 本章 主 要 法 律 规 定 】 

1. 劳 动 法 

2. 劳 动 合同 法 

3. 劳 动 争议 调解 仲裁 法 

劳动 法 具有 相对 完整 和 独立 的 体系 ， 包 括 劳动 基准 法 、 劳 动 合 同 法 和 劳动 
争议 调解 仲裁 法 ， 其 中 劳动 合同 是 劳动 关系 的 基础 ， 劳 动 基准 是 劳动 者 权益 的 
保障 ， 劳 动 争议 处 理 则 是 劳动 关系 领域 冲突 解决 的 机 制 。 


本 章 的 难点 是 准确 把 握 劳动 法 的 政策 界限 : 一 方面 要 充分 保护 劳动 者 的 合 
法 权益 ， 另 一 方面 要 构建 和 谐 的 劳动 关系 ， 实 现 劳动 关系 各 方 的 互利 共 赢 。 


第 六 章 
土地 法 和 房地产 法 


=la 
=i 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 土地 管理 法 


一 、 土 地 所 有 权 
(一 ) 概述 


土地 所 有 权 是 国家 或 者 农民 集体 依法 对 归 其 所 有 的 土地 所 享有 的 占有 、 使 
用 、 收 益 和 处 分 的 支配 性 权利 。 


我 国 的 土地 所 有 权 有 以 下 特征 : 


1. 土 地 所 有 权 人 (土地 所 有 者 ) 及 其 代表 由 法 律 明确 规定 。 我 国 实行 土地 
公有 制 ， 两 类 土地 所 有 权 主 体 及 其 代表 均 为 法 定 的 特殊 主体 ， 即 国家 和 农村 集 
体 经 济 组 织 。 


2. 土 地 所 有 权 的 取得 、 变 更 与 丧失 依法 律 规 定 ， 不 得 约定 。 集 体 土 地 所 有 
权 的 取得 需 经 县 级 人 民政 府 登 记 造 册 ， 核 发 证 书 ， 确 认 所 有 权 ; 集体 土地 所 有 
权 可 因 国家 征收 、 征 用 而 丧失 。 


3. 土 地 所 有 权 禁 止 交易 。 我 国 宪法 和 土地 管理 法 均 规定 禁止 买卖 土地 。 我 
国 实行 土地 公有 制 ， 非 公有 土地 所 有 权 主 体 不 能 通过 市 场 交 易 取得 土地 所 有 
权 ， 公 有 土地 所 有 权 主 体 之 间 也 不 能 通过 任何 方式 进行 土地 所 有 权 交 易 。 我 国 
房地产 市 场 进行 的 土地 交易 仅 为 土地 使 用 权 交 易 。 


(二 ) 国家 土地 所 有 权 


国家 土地 所 有 权 是 以 国家 为 所 有 权 人 ， 由 其 代表 代为 行使 的 对 国有 土地 的 
支配 性 权利 。 


1. 国 家 土地 所 有 权 的 客体 。 依 据 《 土 地 管理 法 实施 条 例 》 的 规定 ， 下 列 土 
地 属于 国家 所 有 : (1) 城市 市 区 的 土地 ; (2) 农村 和 城市 郊区 中 已 经 被 国家 
依法 没收 、 征 收 、 征 购 为 国有 的 土地 ; (3) 国家 依法 征用 的 原 集 体 所 有 的 土 
地 ; (4) 依法 不 属于 集体 所 有 的 林地 、 草 地 、 芒 地、 滩涂 及 其 他 土地 ; (5) 
农村 集体 经 济 组 织 全 部 成 员 转 为 城镇 居民 的 ， 原 属于 其 成 员 集体 所 有 的 土地 | 
(6) 因 国家 组 织 移民 、 自 然 灾害 等 原因 ， 农 民 成 建制 地 集体 迁移 后 不 再 使 用 的 
原 属于 迁移 农民 集体 所 有 的 土地 。 


2. 国 家 土地 所 有 权 的 主体 及 其 代表 。 在 我 国 ， 国 家 土地 所 有 权 的 主体 由 完 
法 规定 。 土 地 管理 法 在 国家 土地 所 有 权 问 题 上 的 立法 重点 是 对 行使 国家 土地 所 
有 权 的 代表 作出 规定 。 


土地 管理 法 规定 ， 国 家 土地 所 有 权 由 国务 院 代表 国家 行使 。 同 时 ， 国 务 院 
可 通过 制定 行政 法 规 或 发 布 行政 命令 授权 地 方 人 民政 府 或 其 职能 部 门 行使 国家 
土地 所 有 权 。 例 如 ， 在 国有 土地 使 用 权 出 让 法 律 关系 中 由 市 、 县 人 民政 府 国 土 
资源 土地 管理 部 门 担当 国有 土地 所 有 者 代表 与 用 地 者 签订 出 让 合同 。 上 述 行使 
国家 土地 所 有 权 的 代表 称 为 国有 土地 所 有 者 代表 。 


国有 土地 所 有 者 代表 行使 对 国有 土地 的 收益 权能 、 处 分 权能 ， 应 依法 经 
审批 权 的 人 民政 府 审批 ,下 级 人 民政 府 应 依法 向 上 级 人 民政 府 上 缴 土地 收益 。 


3. 国 家 土地 所 有 权 的 特征 : 


(1) 国家 土地 所 有 权 主 体 不 能 亲自 行使 所 有 权 ， 而 只 能 由 主体 代表 代为 行 
使 所 有 权 。 这 一 点 明显 区 别 于 集体 土地 所 有 权 。 集 体 土 地 所 有 权 主 体 可 以 亲自 
行使 所 有 权 。 


(2) 国家 土地 所 有 权 主 体 代表 不 能 亲自 行使 土地 所 有 权 的 全 部 四 项 权能 。 
国家 不 能 亲自 行使 点 有、 使 用 权能 ， 即 使 是 代表 国家 行使 点 有、 使 用 权能 的 
人 ， 其 身份 也 仅 是 土地 使 用 权 人 。 因 此 ， 要 实现 国有 土地 的 利用 ， 必 须 将 土地 
所 有 权 的 部 分 权能 让 与 用 地 者 ， 而 国家 以 一 定 方式 享有 实现 土地 经 济 效能 的 收 
益 权 。 而 集体 土地 所 有 权 主 体 本 身 及 主体 代表 却 可 以 亲自 行使 土地 所 有 权 的 全 
部 使 用 权能 ， 例 如 对 未 实行 承包 经 营 的 集体 土地 ， 村民 可 实行 集体 占有 、 使 用 
和 收益 。 

(3) 国有 土地 所 有 者 代表 对 土地 保有 最 终 的 处 分 权 。 这 是 国家 土地 所 有 权 
的 一 个 十 分 重要 的 特征 。 以 是 否 具有 最 终 的 处 分 权 来 衡量 ， 国 家 土地 所 有 权 更 
符合 所 有 权 的 完全 性 与 绝对 性 特征 。 国 家 可 以 决定 国有 土地 的 最 终 命运 ， 也 可 
以 决定 集体 土地 的 最 终 命 运 ， 这 一 点 集中 体现 在 国家 对 土地 的 用 途 管 制 上 。 可 
以 认为 ， 国 家 的 这 种 决定 土地 最 终 命运 的 权利 超 乎 土地 所 有 权 这 一 民事 财产 权 
利 可 以 包容 的 范畴 ， 而 具有 公法 上 的 国家 主权 与 行政 权 色彩 。 

示例 


根据 《土地 管理 法 》 确 立 的 土地 用 途 管 制 制度 ， 国 家 在 编制 土地 利用 总 体 
规划 时 ， 对 土地 用 途 如 何 分 类 ? 〈2006 年 试卷 一 第 22 题 ) 


A. 国 有 单位 用 地 、 集 体 用 地 和 私人 用 地 
B. 城 市 用 地 、 乡 村 用 地 和 其 他 用 地 
C. 农 用 地 、 建 设 用 地 和 未 利用 地 

D. 工 商业 用 地 、 农 业 用 地 和 住宅 用 地 


【 参考 答案 及 简要 提示 】C。 根 据 《 土 地 管理 法 》 第 4 条 第 2 款 规 定 :“ 国 家 
编制 土地 利用 总 体 规划 ， 规 定 土 地 用 途 ， 将 土地 分 为 农用 地 、 建 设 用 地 和 未 利 
用 地 。 严 格 限制 农用 地 转 为 建设 用 地 ， 控 制 建设 用 地 总 量 ， 对 耕地 实行 特殊 保 
护 。” 


(=) 集体 土地 所 有 权 


集体 土地 所 有 权 是 以 符合 法 律 规 定 的 农村 集体 经 济 组 织 的 农民 集体 为 所 有 
权 人 ， 对 归 其 所 有 的 土地 所 享有 的 受 法 律 限制 的 支配 性 权利 。 


1. 集 体 土 地 所 有 权 的 主体 及 其 代表 。 依 据 土地 管理 法 的 规定 ， 我 国 集体 土 
地 所 有 权 的 主体 及 其 代表 有 三 个 层次 : 


(1) 农民 集体 所 有 的 土地 依法 属于 村 农民 集体 所 有 的 ， 由 村 集体 经 济 组 织 
或 者 村 民 委 员 会 作为 所 有 者 代表 经 营 、 管 理 。 


(2) 在 一 个 村 范围 内 存在 两 个 以 上 农村 集体 经 济 组 织 ， 且 农民 集体 所 有 的 
土地 已 经 分 别 属 于 该 两 个 以 上 组 织 的 农民 集体 所 有 的 ， 由 村 内 各 该 农村 集体 经 
济 组 织 或 者 村 民 小 组 作为 所 有 者 代表 经 营 、 管 理 。 


(3) 农民 集体 所 有 的 土地 ， 已 经 属于 乡 ( 镇 ) 农民 集体 所 有 的 ， 由 乡 
( 镇 ) 农村 集体 经 济 组 织 作为 所 有 者 代表 经 营 、 管 理 。 


2. 集 体 土地 所 有 权 的 确认 。 农 民 集 体 所 有 的 土地 ， 由 县 级 人 民政 府 登 记 造 
册 ， 核 发 证 书 ， 确 认 所 有 权 。 


3. 集 体 土地 所 有 权 的 限制 。 集 体 土地 所 有 权 是 受 限制 的 所 有 权 ， 其 限制 表 
现在 两 方面 : 


(1 ) 受 国家 法 律 和 政府 管理 的 限制 。 集 体 土地 所 有 权 在 收益 权 和 处 分 权 两 
方面 受到 限制 。 在 收益 权 方 面 ， 集 体 所 有 的 土地 不 能 直接 用 于 房地产 开发 ， 若 
用 于 房地产 开发 必须 先 由 国家 征用 转变 为 国有 土地 后 再 由 国家 出 让 给 房地产 开 
发 发 展商 ， 这 就 使 得 集体 土地 所 有 权 中 的 收益 权能 受到 限制 。 在 处 分 权 方 面 ， 
集体 土地 不 得 出 让 、 转 让、 出 租 于 非 农 业 建 设 ， 集体 土地 所 有 者 不 得 擅自 改变 
土地 用 途 ， 其 向 用 地 者 提供 土地 使 用 权 须 经 人 民政 府 审批 等 ， 这 就 使 得 集体 土 
地 所 有 权 中 的 处 分 权能 受到 相当 大 的 限制 。 


(2) 受 农民 集体 意志 的 限制 。 集 体 土地 所 有 权 经 常 由 所 有 者 代表 行使 ， 集 
体 土地 所 有 者 代表 行使 处 分 权 ， 应 受 农民 集体 这 一 集体 土地 所 有 权 主 体 的 限 
制 。 一 般 来 说 ， 对 集体 土地 的 重大 处 分 应 当 依 法 经 农村 集体 经 济 组 织 成 员 表决 
同意 。 
二 、 国 有 土地 使 用 权 
(一 ) 概述 


国有 土地 使 用 权 是 用 地 者 依 其 不 同 取 得 方式 而 享有 的 ， 具 有 不 同 法 定 权 利 


内 容 的 ， 与 所 有 权 相 分 离 的 ， 对 国有 土地 所 享有 的 用 益 性 民事 财产 权利 。 
1. 国 有 土地 使 用 权 的 特征 : 


(1) 主体 的 广泛 性 。 在 我 国 ， 国 有 土地 使 用 权 主 体 多 为 一 般 主体 ， 对 其 身 
份 资格 多 无 特别 限定 。 境 内 外 法 人 、 非 法 人 组 织 及 公民 自然 个 人 均 可 依法 取得 
国有 土地 使 用 权 。 而 集体 土地 使 用 权 主 体 多 为 特殊 主体 。 


(2) 取得 方式 的 多 样 性 。 国 有 土地 所 有 者 代表 可 依法 通过 出 让 含 以 出 让 
金 作价 出 资 或 入 股 ) 、 租 赁 或 划拨 等 方式 将 国有 土地 使 用 权 让 与 土地 使 用 者 。 
据 此 用 地 者 原始 取得 国有 土地 使 用 权 。 用 地 者 也 可 依法 通过 市 场 交 易 的 方式 ， 
继 受 取得 国有 土地 使 用 权 。 


( 3 ) 内 容 的 差异 性 。 在 我 国 ， 国 有 土地 使 用 权 可 因 不 同方 式 而 取得 ， 而 取 
得 方式 之 不 同 将 导致 权利 内 容 具 有 实质 性 差异 。 


2. 国 有 土地 使 用 权 的 确认 。 国 有 土地 使 用 权 需 经 法 定 登 记 予 以 确认 。 土 地 
管理 法 规定 ， 单 位 和 个 人 使 用 的 国有 土地 ， 由 县 级 以 上 人 民政 府 登 记 造 册 ， 核 
发 证 书 ， 确 认 使 用 权 。 


3. 国 有 土地 使 用 权 的 内 容 与 限制 。 国 有 土地 使 用 权 人 对 国有 土地 享有 占有 
权 、 使 用 权 ， 并 依 权利 取得 方式 之 不 同 享有 不 同 的 收益 权 、 处 分 权 。 但 对 于 依 
法 律 或 依 约定 不 属于 国有 土地 使 用 权 客 体 的 土地 空间 范围 及 物 ， 不 得 行使 上 述 
权利 。 国 有 土地 使 用 权 人 行使 权利 不 得 违反 法 律 、 行 政法 规 规定 的 义务 和 权利 
设 定时 约定 的 义务 。 


4. 国 有 土地 使 用 权 的 终止 。 国 有 土地 使 用 权 因 法 律 规定 的 情形 而 终止 。 一 
般 来 说 ， 国 有 土地 使 用 权 终 止 的 主要 原因 是 国家 依法 收回 土地 使 用 权 。 除 此 之 
外 ， 使 用 权 人 放弃 使 用 或 因 特 定 原因 停止 使 用 ; 使 用 权 人 为 自然 人 的 ， 使 用 权 
人 死亡 后 无 人 继承 ， 也 可 导致 国有 土地 使 用 权 的 终止 。 


土地 管理 法 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 由 有 关 人 民政 府 土地 行政 主管 部 门 
报 经 原 批准 用 地 的 人 民政 府 或 者 有 批准 权 的 人 民政 府 批准 ， 可 以 收回 国有 土地 
使 用 权 : (1) 为 公共 利益 需要 使 用 土地 的 ; (2) 为 实施 城市 规划 进行 旧 城区 
改建 ， 需 要 调整 使 用 土地 的 ; (3) 土地 出 让 等 有 偿 使 用 合同 约定 的 使 用 期 限 届 
满 ， 土 地 使 用 者 未 申请 续 期 或 者 申请 而 未 获 批 准 的 〈 住宅 用 地 的 续 期 依 物权法 
的 规定 ) ; (4) 因 单位 撤销 、 迁 移 等 原因 ， 停 止 使 用 原 划 拨 的 国有 土地 的 ; 
(5) 公路 、 铁 路 、 机 场 、 矿 场 等 经 核准 报废 的 。 其 中 因 上 述 第 (1) 、(2) 
项 情形 收回 国有 土地 使 用 权 的 ， 应 当 对 土地 使 用 权 人 给 予 适当 补偿 。 


( 二) 出 让 土地 使 用 权 


出 让 土地 使 用 权 是 土地 使 用 者 以 向 国有 土地 所 有 者 代表 支付 出 让 金 为 代价 
而 原始 取得 的 有 期 限 限制 的 国有 土地 使 用 权 。 


1. 出 让 土地 使 用 权 的 主体 。 境 内 外 法 人 、 非 法 人 组 织 和 公民 自然 人 个 人 可 


依法 取得 出 让 土地 使 用 权 。 但 是 ， 外 商 投 资 开发 经 营 成 片 土地 ， 应 依法 设立 中 
外 合资 经 营 企业 、 中 外 合作 经 营 企业 、 外 商 独资 企业 ， 享 有 该 项 权利 。 


2. 出 让 土地 使 用 权 的 取得 。 国 家 出 让 土地 使 用 权 的 方式 为 拍卖 、 招 标 、 挂 
牌 和 协议 。 城 市 房地产 管理 法 规定 ， 商 业 、 旅 游 、 娱 乐 和 豪华 住宅 用 地 ， 应 当 
采取 拍卖 、 招 标 方式 出 让 土地 使 用 权 。 没 有 条 件 ， 不 能 采取 拍卖 、 招 标 方式 
的 ， 可 以 采取 协议 方式 出 让 土地 使 用 权 。 采 取 协 议 方式 出 让 土地 使 用 权 的 ， 出 
让 金 不 得 低 于 按 国家 规定 所 确定 的 最 低 价 。 目 前 经 营 性 国有 土地 使 用 权 出 让 已 
基本 采用 拍卖 、 招 标 、 挂 牌 方式 。 


土地 使 用 者 应 当 在 签订 土地 使 用 权 出 让 合同 后 60 日 内 支付 全 部 土地 使 用 权 
出 让 金 ， 领 取 土 地 使 用 权证 ， 取 得 出 让 土地 使 用 权 。 依 双方 约定 采取 分 期 付款 
方式 取得 出 让 土地 使 用 权 的 ， 在 未 付 清 全 部 出 让 金 前 ， 土 地 使 用 者 领取 临时 土 
地 使 用 权证 。 


国家 可 将 出 让 土地 使 用 权 作 价 出 资 或 入 股 作为 对 企业 的 投资 ， 国 家 对 企业 
享有 相应 的 投资 者 权益 (股权 ) ， 企 业 享有 出 让 土地 使 用 权 。 


3. 出 让 土地 使 用 权 的 年 限 。 根 据 国 务 院 的 现行 规定 ， 城 镇 国有 土地 使 用 权 
出 让 的 最 高 年 限 ， 按 土地 用 途 分 为 以 下 几 种 情况 : 〈1 ) 居住 用 地 70 年 ; (2) 
工业 用 地 50 年 ; (3) 教育 、 科 技 、 文 化 、 卫 生 、 体 育 用 地 50 年 ; (4 ) 商业 、 
旅游 、 娱 乐 用 地 40 年 ; (5) 综合 或 者 其 他 用 地 50 年 。 


国有 土地 所 有 者 代表 与 用 地 者 可 在 不 超过 最 高 出 让 年 限 的 前 提 下 ， 在 出 让 
合同 中 约定 出 让 年 限 。 


4. 出 让 土地 使 用 权 的 内 容 与 限制 。 出 让 土地 使 用 权 人 在 出 让 使 用 期 限 内 依 
法 对 土地 享有 占有 权 、 使 用 权 、 收 益 权 和 部 分 处 分 权 。 分 期 付款 取得 出 让 土地 
使 用 权 的 ， 在 领取 临时 土地 使 用 权证 期 间 ， 土 地 使 用 者 对 土地 不 享有 部 分 处 分 
权 。 该 部 分 处 分 权 指 出 让 土地 使 用 权 人 可 依法 将 其 享有 的 土地 权利 转让 、 出 
租 、 抵 押 或 用 于 合资 、 合 作 经 营 及 其 他 经 济 活动 。 出 让 土地 使 用 权 人 对 其 使 用 
土地 上 的 地 上 建筑 物 、 其 他 附着 物 享 有 所 有 权 。 


土地 使 用 者 需要 改变 土地 使 用 权 出 让 合同 约定 的 土地 用 途 的 ， 必 须 取 得 出 
让 方 和 市 、 县 人 民政 府城 市 规划 行政 主管 部 门 的 同意 ， 并 签订 土地 使 用 权 出 让 
合同 变更 协定 或 者 重新 签订 土地 使 用 权 出 让 合同 ， 相 应 调整 土地 使 用 权 出 让 
金 。 目 前 采用 拍卖 、 招 标 、 挂 牌 方式 受 让 的 国有 土地 使 用 权 ， 土 地 使 用 者 欲 改 
变 土地 用 途 ， 已 受到 更 严格 的 限制 。 


土地 使 用 者 必须 依 土地 使 用 权 出 让 合同 的 约定 开发 、 利 用 土地 ， 不 得 在 法 
定 或 约定 的 期 限 内 闲置 土地 。 土 地 使 用 者 转让 土地 使 用 权 必 须 符合 法 定 条 件 。 


(三 ) 划拨 土地 使 用 权 


划拨 土地 使 用 权 是 土地 使 用 者 经 县 级 以 上 人 民政 府 依法 批准 ， 在 缴纳 补 
偿 、 安 置 等 费用 后 所 取得 的 或 者 无 偿 取 得 的 没有 使 用 期 限 限 制 的 国有 土地 使 用 


权 。 


1. 划 拨 土 地 使 用 权 的 范围 。 下 列 用 地 的 土地 使 用 者 可 以 依法 取得 划拨 土地 
使 用 权 : (1) 国家 机 关 用 地 和 军事 用 地 ; (2) 城市 基础 设施 用 地 和 公益 事业 
用 地 ; (3) 国家 重点 扶持 的 能 源 、 交 通 、 水 利 等 项 目 用 地 ; ( 4 ) 法 律 、 行 政 
法 规 规定 的 其 他 用 地 。 


2. 划 拨 土 地 使 用 权 的 取得 。 用 地 者 申请 取得 划拨 土地 使 用 权 需 征收 征用 集 
体 土 地 或 占用 其 他 用 地 者 正在 使 用 的 国有 土地 的 ， 申 请 用 地 者 应 向 集体 土地 所 
有 者 或 原 国 有 土地 使 用 者 支付 土地 补偿 安置 费 。 


申请 用 地 者 取得 划拨 土地 使 用 权 的 土地 为 国有 荒地 、 空 地 的 ， 经 依法 批准 
后 ， 可 无 偿 取 得 。 


3. 内 容 与 限制 。 划 拨 土 地 使 用 权 人 对 划拨 土地 享有 占有 权 、 使 用 权 和 部 分 
收益 权 。 划 拨 土 地 使 用 权 人 占有 、 使 用 划拨 土地 所 获 收益 归 其 享有 ， 依 法 经 批 
准 处 分 土地 所 获 收 益 按 有 关 规 定 上 缴 国 家 后 ， 余 额 归 其 享有 。 划拨 土 地 使 用 权 
人 对 其 投资 建造 的 地 上 建筑 物 、 其 他 附着 物 享 有 所 有 权 。 


划拨 土地 使 用 权 人 不 得 擅自 改变 土地 用 途 ， 转 让 、 出 租 和 抵押 其 权利 受到 
严格 限制 ( 须 符合 法 定 条 件 并 履行 法 定 手 续 ) 。 


三 、 集 体 土地 使 用 权 
(一 ) 概述 


集体 土地 使 用 权 是 符合 法 律 规 定 的 用 地 者 依法 律 限 定 按照 一 定 土地 用 途 而 
以 一 定 合 法 方式 使 用 集体 土地 的 权利 。 


1. 集 体 土 地 使 用 权 的 特征 : 


(1) 主体 的 特定 性 。 农 村 集体 经 济 组 织 及 其 成 员 ， 农 村 集体 经 济 组 织 投资 
设立 的 企业 ， 乡 (镇 )、 村 公益 性 组 织 及 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 单位 和 个 
人 ， 可 以 依法 取得 集体 土地 使 用 权 。 


集体 土地 使 用 权 主 体 一 般 为 特殊 主体 ， 对 其 身份 资格 多 有 限制 ， 主 要 由 农 
村 集体 经 济 组 织 及 其 成 员 ， 集 体 经 济 组 织 设立 的 企业 和 公益 性 组 织 担 当 ， 只 有 
法 律 规定 允许 的 个 别 情况 下 ， 才 可 由 农村 集体 经 济 组 织 以 外 的 单位 和 个 人 担 
当 。 这 与 现行 法 禁止 或 限制 非 农 集体 土地 使 用 权 流 转 是 一 个 问题 的 两 个 方面 。 


因此 ， 从 总 体 上 来 讲 ， 集 体 土 地 使 用 权 是 静态 的 权利 ， 集 体 土地 使 用 权 人 
对 集体 土地 所 有 者 一 般 具 有 身份 上 的 归属 性 或 依赖 性 。 


(2) 用 途 、 取 得 与 权利 内 容 的 相关 性 。 集 体 土地 使 用 权 按 用 途 划 分 为 农用 
地 使 用 权 、 宅 基地 使 用 权 、 非 农 经 营 用 地 使 用 权 和 非 农 公益 用 地 使 用 权 。 关 于 
权利 的 分 类 ， 集 体 土 地 使 用 权 与 国有 土地 使 用 权 有 所 不 同 。 后 者 主要 以 权利 的 
取得 方式 进行 分 类 ， 在 分 类 中 土地 用 途 并 不 起 决定 性 作用 ; 但 前 者 从 现行 制度 


来 看 主要 以 土地 用 途 作为 分 类 基础 ， 不 同 用 途 的 土地 ， 其 使 用 权 采 用 不 同方 式 
取得 ， 进 而 具有 不 同 的 权利 内 容 。 


集体 土地 所 有 者 及 其 代表 可 依法 通过 承包 、 分 配 、 投 资 、 拨 付 等 方式 同 符 
合法 律 规 定 的 用 地 者 提供 集体 土地 使 用 权 。 按 土地 用 途 进行 分 类 的 各 项 集体 土 
地 使 用 权 可 以 分 别 对 应 有 不 同 的 取得 方式 。 如 农用 地 使 用 权 的 取得 方式 为 承包 
( 因此 又 被 称 为 “土地 承包 经 营 权 ”) ， 其 中 主要 采用 带 有 社会 保障 性 质 的 与 集 
体 经 济 组 织 内 部 成 员 身 份 密切 相关 的 家 庭 承包 方式 ， 此 外 也 可 采用 招标 、 拍 卖 
及 公开 协商 等 承包 方式 ; 宅 基地 使 用 权 的 取得 方式 为 分 配 ; 非 农 经 营 用 地 使 用 
权 的 取得 方式 为 投资 ; 非 农 公益 用 地 使 用 权 的 取得 方式 为 拨付 。 


(3 ) 权利 交易 的 受 限 制 性 。 目 前 ， 国 家 尚 垄 断 建 设 用 地 一 级 市 场 ， 限 制 非 
农业 性 集体 土地 使 用 权 交 易 。 土 地 管理 法 规定 : 农民 集体 所 有 的 土地 的 使 用 权 
不 得 出 让 、 转 让 或 者 出 租用 于 非 农 业 建 设 ， 但 是 符合 土地 利用 总 体 规划 并 依法 
取得 建设 用 地 的 企业 ， 因 破产 、 兼 并 等 情形 致使 土地 使 用 权 依法 发 生 转 移 的 除 
外 。 


2. 集 体 土地 使 用 权 的 确认 。 集 体 土 地 使 用 权 经 登记 确认 ， 分 两 种 情况 : 


(1) 土地 承包 经 营 权 。 农 村 土地 承包 法 规定 : 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 应 当 
向 承包 方 颁发 土地 承包 经 营 权证 或 者 林 权 证 等 证 书 ， 并 登记 造 册 ， 确 认 土地 承 
包 经 营 权 。 


(2) 非 农 用 地 使 用 权 。 土 地 管理 法 规定 : 农民 集体 所 有 的 土地 依法 用 于 非 
农业 建设 的 ， 由 县 级 人 民政 府 登 记 造 册 ， 核 发 证 书 ， 确 认 建设 用 地 使 用 权 。 


3. 集 体 土 地 使 用 权 的 终止 。 依 据 土地 管理 法 的 规定 ， 集 体 土地 使 用 权 因 下 
列 情形 而 终止 : (1) 国家 征收 集体 所 有 土地 ; (2 ) 乡村 公共 设施 和 公益 事业 
建设 需要 收回 集体 土地 使 用 权 的 ; ( 3 ) 用 地 者 撤销 、 迁 移 等 而 停止 使 用 集体 土 
地 的 ; (4) 用 地 者 违法 或 违约 被 集体 土地 所 有 者 收回 土地 使 用 权 的 。 例 如 ， 依 
据 土地 管理 法 第 37 条 的 规定 ， 承 包 土 地 的 单位 或 者 个 人 连续 两 年 弃 耕 抛荒 的 ， 
原 发 包 单位 应 当 终 止 承包 合同 ， 收 回 发 包 的 土地 。 


因 上 列 第 一 种 情形 终止 集体 土地 使 用 权 的 ， 集 体 经 济 组 织 应 将 其 获得 的 征 
地 补偿 安置 费 ， 按 照 有 关 法 律 、 行 政法 规 的 规定 支付 给 原 集体 土地 使 用 权 人 作 
为 补偿 ， 或 者 以 其 他 方式 对 原 集体 土地 使 用 权 人 进行 补偿 安置 。 因 第 二 种 情形 
终止 集体 土地 使 用 权 的 ， 由 农村 集体 经 济 组 织 对 原 集 体 土 地 使 用 权 人 给 予 适 当 
的 补偿 。 


土地 承包 经 营 权 的 终止 情形 及 法 律 后 果 ， 还 应 依据 农村 土地 承包 法 的 规定 
确定 。 


(二 ) 土地 承包 经 营 权 


土地 承包 经 营 权 是 农村 集体 经 济 组 织 成 员 或 者 其 他 单位 、 个 人 依法 以 家 庭 
承包 或 者 其 他 方式 承包 取得 的 ， 用 于 农 、 林 、 牧 、 渔 等 生产 经 营 活 动 的 有 期 限 


限制 的 集体 土地 使 用 权 。 


1. 土 地 承包 经 营 权 的 主体 。 土 地 承包 经 营 权 可 由 本 农村 集体 经 济 组 织 成 员 
依法 取得 ， 也 可 由 本 农村 集体 经 济 组 织 以 外 的 单位 和 个 人 依法 取得 。 


2. 土 地 承包 经 营 权 的 取得 。 国 家 实行 农村 土地 承包 经 营 制度 。 农 村 土地 承 
包 采 取 集 体 经 济 组 织 内 部 家 庭 承包 方式 ， 不 宜 采 取 家 庭 承 包 方 式 的 荒山 、 匾 
沟 、 荒 后、 匾 滩 等 农村 土地 ， 可 以 采取 招标 、 拍 卖 、 公 开 协 商 等 方式 承包 。 


本 农村 集体 经 济 组 织 成 员 通 过 承包 方式 取得 农用 地 使 用 权 的 ， 耕 地 的 承包 
期 限 为 30 年 ， 草 地 的 承包 期 限 为 30 ~ 50 年 ， 林 地 的 承包 期 限 为 30 ~ 70 年 。 特 殊 
林木 的 林地 承包 期 ， 经 国务 院 林业 行政 主管 部 门 批准 可 以 延长 。 


土地 承包 方案 必须 经 村 民 会 议 2 / 3 以 上 成 员 或 者 2 / 3 以 上 村 民 代 表 同 意 。 
本 农村 集体 经 济 组 织 以 外 的 单位 和 个 人 通过 承包 方式 取得 农用 地 使 用 权 的 ， 其 
权利 的 取得 ， 必 须 经 村 民 会 议 2 / 3 以 上 成 员 或 者 2 / 3 以 上 村 民 代表 同意 ， 并 报 
乡 ( 镇 ) 人 民政 府 批 准 。 


3. 土 地 承包 经 营 权 的 内 容 与 限制 。 土 地 承包 经 营 权 人 在 承包 期 限 内 ， 承 包 
方 享有 下 列 权利 : (1) 依法 享有 承包 地 的 占有 、 使 用 、 收 益 和 土地 承包 经 营 权 
流转 的 权利 ， 有 权 自 主 组 织 生产 经 营 和 处 置 产品 。 ( 2 ) 承包 地 被 依法 征收 、 征 
用 、 占 用 的 ， 有 权 依 法 获得 相应 的 补偿 ; 对 土地 享有 占有 权 、 使 用 权 、 收 益 
权 。 (3) 土地 承包 经 营 权 人 可 将 其 享有 的 土地 权利 转 包 、 出 租 、 互 换 、 转 让 或 
以 其 他 方式 流转 。 承 包 方 对 其 在 承包 地 上 投入 而 提高 土地 生产 能 力 的 ， 土 地 承 
包 经 营 权 依法 流转 时 有 权 获 得 相应 的 补偿 。 承 包 人 应 得 的 承包 收益 ， 依 照 继承 
法 的 规定 继承 。 


土地 承包 经 营 权 人 不 得 擅自 改变 权利 取得 时 确定 的 农业 土地 用 途 ， 不 得 擅 
自 将 农用 地 转变 为 非 农 用 地 。 农 、 林 、 牧 、 渔 业 用 地 之 间 用 途 的 转变 ， 依 有 关 
法 律 规 定 ， 并 不 得 违反 承包 合同 的 约定 。 


4. 土 地 承包 经 营 权 收回 、 调 整 与 保护 。 承 包 期 内 ， 发 包 方 一 般 不 得 收回 承 
包 地 。 


承包 期 内 ， 承 包 方 全 家 迁 入 小 城镇 落户 的 ， 应 当 按 照 承 包 方 的 意愿 ， 保 留 
其 土地 承包 经 营 权 或 者 允许 其 依法 进行 土地 承包 经 营 权 流 转 。 


承包 期 内 ， 承 包 方 全 家 迁 入 设 区 的 市 ， 转 为 非 农 业 户 口 的 ， 应 当 将 承包 的 
耕地 和 草地 交 回 发 包 方 。 承 包 方 不 交 回 的 ， 发 包 方 可 以 收回 承包 的 耕地 和 和 草 
地 。 


承包 期 内 ， 妇 女 结婚 ， 在 新 居住 地 未 取得 承包 地 的 ， 发 包 方 不 得 收回 其 原 
承包 地 ; 妇女 离婚 或 者 未 偶 ， 仍 在 原 居住 地 生活 或 者 不 在 原 居 住地 生活 但 在 新 
居住 地 未 取得 承包 地 的 ， 发 包 方 不 得 收回 其 原 承包 地 。 


承包 期 内 ， 承 包 方 可 以 自愿 将 承包 地 交 回 发 包 方 。 承 包 方 自愿 交 回 承包 地 


的 ， 应 当 提前 半年 以 书面 形式 通知 发 包 方 。 承 包 方 在 承包 期 内 交 回 承包 地 的 ， 
在 承包 期 内 不 得 再 要 求 承包 土地 。 


承包 期 内 ， 承 包 方 区 回 承包 地 或 者 发 包 方 依法 收回 承包 地 时 ， 承 包 方 对 其 
在 承包 地 上 投入 而 提高 土地 生产 能 力 的 ， 有 权 获 得 相应 的 补偿 。 


承包 期 内 ， 发 包 方 一 般 不 得 调整 承包 地 。 


承包 期 内 ， 因 自然 灾害 严重 毁损 承包 地 等 特殊 情形 对 个 别 农户 之 间 承 包 的 
耕地 和 草地 需要 适当 调整 的 ， 必 须 经 本 集体 经 济 组 织 成 员 的 村 民 会 议 2 / 3 以 上 
成 员 或 者 2 / 3 以 上 村 民 代表 的 同意 ， 并 报 乡 ( 镇) 人 民政 府 和 县 级 人 民政 府 农 
业 等 行政 主管 部 门 批准 。 承 包 合同 中 约定 不 得 调整 的 ， 按 照 其 约定 。 


(=) 宅 基 地 使 用 权 


宅 基 地 使 用 权 是 依法 经 审批 由 农村 集体 经 济 组 织 分 配给 其 内 部 成 员 用 于 建 
造 住宅 的 ， 没 有 使 用 期 限 限制 的 集体 土地 使 用 权 。 


1. 宅 基地 使 用 权 的 主体 。 农 村 集体 经 济 组 织 内 部 成 员 符 合 建 房 申请 宅 基 地 
条 件 的 ， 依 法 享有 宅 基 地 使 用 权 。 非 农村 集体 经 济 组 织 内 部 成 员 ， 不 得 申请 取 
得 宅 基 地 使 用 权 。 


2. 宅 基地 使 用 权 的 取得 。 农 村 村 民 申 请 住宅 用 地 ， 应 经 依法 审批 。 经 依法 
审批 后 ， 农 村 集体 经 济 组 织 向 宅 基地 申请 者 无 偿 提供 宅 基 地 使 用 权 。 


3. 宅 基地 使 用 权 的 内 容 与 限制 。 宅 基地 使 用 权 人 对 宅 基 地 享有 占有 权 、 使 
用 权 、 收 益 权 和 有 限制 的 处 分 权 。 农 村 村 民 一 户 只 能 拥有 一 处 宅 基 地 ， 其 宅 基 
地 的 面积 不 得 超过 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 规定 的 标准 。 宅 基地 使 用 权 人 转让 、 出 
租房 屋 及 宅 基 地 使 用 权 再 申请 宅 基 地 的 ， 不 予 批准 。 


( 四) 非 农 经 营 用 地 使 用 权 


非 农 经 营 用 地 使 用 权 是 经 审批 由 农村 集体 经 济 组 织 通过 投资 的 方式 向 符合 
条 件 的 从 事 非 农 生产 经 营 性 活动 的 用 地 者 提供 的 集体 土地 使 用 权 。 


1. 非 农 经 营 用 地 使 用 权 的 主体 。 农 村 集体 经 济 组 织 可 设立 独资 经 营 的 企 
业 ， 将 符合 乡 ( 镇 ) 土地 利用 总 体 规划 的 非 农 经 营 用 地 提供 给 企业 从 事 生 产 经 
营 活 动 ， 土 地 使 用 权 由 该 集体 经 济 组 织 或 企业 享有 。 农 村 集体 经 济 组 织 可 通过 
以 符合 乡 ( 镇 ) 土地 利用 总 体 规划 的 非 农 经 营 用 地 使 用 权 作 价 入 股 或 出 资 及 联 
营 的 形式 与 其 他 单位 、 个 人 设立 公司 、 合 伙 等 企业 ， 土 地 使 用 权 由 该 企业 享 
有 。 但 属于 非法 人 联营 企业 的 ， 土 地 使 用 权 仍 由 该 集体 经 济 组 织 享 有 。 


非 上 述 农村 集体 经 济 组 织 投资 设立 的 企业 ， 不 得 申请 取得 或 者 继 受 取得 非 
农 经 营 用 地 使 用 权 。 其 应 依法 申请 取得 或 者 继 受 取得 国有 土地 使 用 权 。 


2. 非 农 经 营 用 地 使 用 权 的 取得 。 申 请 取得 非 农 经 营 用 地 使 用 权 ， 应 经 依法 


审批 。 土 地 使 用 权 作 价 金额 参照 国家 建设 征收 集体 土地 的 标准 确定 。 


3. 非 农 经 营 用 地 使 用 权 的 内 容 与 限制 。 非 农 经 营 用 地 使 用 权 人 对 土地 享有 
占有 权 、 使 用 权 ， 其 收益 权 按照 有 关公 司法 、 合 伙 企 业 法 的 规定 或 依 约定 处 
置 。 


非 农 经 营 用 地 使 用 权 不 得 转让 、 出 租 ， 但 因 企业 破产 、 兼 并 、 分 立 等 情形 
致使 土地 使 用 权 依 法 发 生 转 移 的 除外 。 因 企业 破产 、 兼 并 、 分 立 等 情形 致使 十 
地 使 用 权 流 转 ， 继 受 取 得 土地 使 用 权 的 企业 不 属于 本 农村 集体 经 济 组 织 投资 设 
立 的 企业 的 ， 应 办 理 国 家 土地 征收 和 国有 土地 出 让 手续 ， 向 国家 上 缴 土地 使 用 
权 出 让 金 。 破 产 、 兼 并 、 分 立 后 继 受 取 得 土地 使 用 权 的 企业 取得 国有 出 让 土地 
使 用 权 。 


非 农 经 营 用 地 使 用 权 可 与 厂房 一 同 设 定 抵押 。 设 定 抵押 须 经 集体 土地 所 有 
者 同意 ， 并 出 具 书面 证 明 。 抵 押 权 实现 拍卖 、 变 卖 抵押 物 时 ， 须 办 理 国 家 土地 
征收 和 国有 土地 出 让 手续 。 拍 卖 、 变 卖 所 得 价款 ， 应 先 扣 除 征地 补偿 安置 费 付 
给 集体 土地 所 有 者 ( 集体 土地 所 有 者 在 同意 抵押 证 明 中 放弃 此 项 权利 的 除 
Ss) ， 并 扣除 出 让 金 上 缴 国家 ， 余 额 依 担保 法 规定 处 置 。 


四 、 建 设 用 地 管理 
(一 ) 概述 
建设 用 地 是 指 用 于 建造 建筑 物 或 构筑 物 的 土地 。 
1. 建 设 用 地 的 分 类 。 我 国 将 建设 用 地 分 为 国家 建设 用 地 和 乡村 建设 用 地 。 


国家 建设 用 地 是 指 国家 为 进行 各 种 经 济 、 文 化 、 国 防 建设 以 及 兴办 各 种 社 
会 公益 事业 进行 建设 所 需要 占用 的 土地 。 目 前 对 国家 建设 用 地 的 范围 作 扩 大 化 
解释 ， 一 些 虽 非 国家 投资 ， 也 不 具有 公益 性 的 建设 项 目 ， 如 城市 房地产 开发 ， 
适用 国家 建设 用 地 制度 。 国 家 建设 用 地 的 来 源 包 括 三 方面 : 其 一 ， 征 用 农民 集 
体 所 有 土地 ; 其 二 ， 使 用 国有 荒山 、 匾 地 ; 其 三 ， 收 回 他 人 享有 使 用 权 的 国有 
土地 。 


乡村 建设 用 地 是 指 农村 集体 经 济 组 织 兴 办 企业 、 公 益 事业 或 农民 建设 住宅 
所 需 占用 的 农村 集体 土地 。 


2. 我 国 建设 用 地 管理 制度 的 特点 : 


第 一 ， 对 国家 建设 用 地 和 乡村 建设 用 地 实行 严格 的 用 地 审批 制度 ， 特 别 控 
制 非 农 建设 占用 农用 地 。 


第 二 ， 严 格 限制 占用 集体 土地 进行 非 农 建设 。 我 国 集体 非 农 建设 用 地 使 用 
权 尚 不 能 自由 流转 ， 因 此 这 类 用 地 使 用 权 人 的 身份 条 件 需 符合 法 律 的 特殊 规 
定 。 依 据 土地 管理 法 的 规定 ， 任 何 单位 和 个 人 进行 建设 ， 需 要 使 用 土地 的 ， 必 
须 依法 申请 使 用 国有 土地 ; 但 是 ， 兴 办 乡镇 企业 和 村 民 建 设 住宅 经 依法 批准 与 


乡村 公共 设施 和 公益 事业 建设 经 依法 批准 可 使 用 农民 集体 所 有 土地 。 
(二 ) 国家 建设 用 地 


1. 国 家 建设 征地 的 批准 权限 。 国 家 建设 征收 农民 集体 土地 ， 应 依法 报国 务 
院 或 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 批准 。 


征收 下 列 土地 由 国务 院 批 准 : (1 ) BARA; ( 2 ) 基本 农田 以 外 的 耕地 
超过 35 公 顷 的 ; (3) 其 他 土地 超过 70 公 顷 的 。 


征收 上 述 规定 以 外 的 土地 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 批 准 ， 并 报 


国务 院 备案 。 


2. 国 家 建设 征地 的 程序 。 国 家 征收 土地 ， 先 依照 法 定 程序 经 有 审批 权 的 人 
民政 府 审 批 ， 再 由 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 土地 管理 部 门 确定 征地 补偿 安置 方 
案 ， 并 由 同 级 人 民政 府 予以 公告 后 ， 听 取 被 征地 的 农村 集体 经 济 组 织 和 农民 的 
意见 并 组 织 实施 。 


被 征收 土地 的 所 有 权 人 、 使 用 权 人 应 当 在 公告 规定 的 期 限 内 ， 持 土地 权 属 
证 书 到 当地 人 民政 府 土地 行政 主管 部 门 办 理 征地 补偿 登记 。 


对 补偿 标准 有 争议 的 ， 由 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 协调 ， 协 调 不 成 的 ， 由 批 
准 征收 土地 的 人 民政 府 裁决 。 上 述 争 议 的 解决 不 影响 征收 土地 方案 的 实施 。 


3. 征 地 补偿 标准 。 根 据 土地 管理 法 第 47 条 的 规定 ， 征 收 土地 的 ， 按 照 被 征 
收 土地 的 原 有 用 途 给 予 补偿 。 补 偿 标准 如 下 : 


(1 ) 土地 补偿 费 。 为 该 耕地 被 征收 前 3 年 平均 产值 的 6 ~ 10 倍 。 


(2) 安置 补助 费 。 按 照 需要 安置 的 农业 人 口 数 计算 。 需要 安置 的 农业 人 口 
数 ， 按 照 被 征收 耕地 数量 除 以 征地 前 被 征收 单位 人 均 耕 地 的 数量 计算 。 每 一 个 
需要 安置 的 农业 人 口 的 安置 补助 费 ， 为 该 耕地 被 征收 前 3 年 平均 年 产值 的 4~ 6 
音 。 但 是 每 公顷 被 征收 耕地 的 安置 补助 费 ， 最 高 不 得 超过 被 征收 前 3 年 平均 年 产 
值 的 15 倍 。 


(3) 新 菜 地 开发 建设 基金 。 征 收 城市 郊区 的 菜 地 ， 用 地 单位 应 当 按 国家 有 
天 规定 缴纳 新 菜 地 开发 建设 基金 。 


(4) 被 征收 土地 上 的 附着 物 和 青苗 补助 费 。 该 项 费用 的 标准 由 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 规定 。 


安置 补助 费 可 以 增加 ， 但是， 土地 补偿 费 和 安置 补助 费 的 总 和 不 得 超过 土 
地 被 征收 前 3 年 平均 年 产值 的 30 倍 。 


国土 资源 部 2004 年 11 月 发 布 的 《关于 完善 征地 补偿 安置 制度 的 指导 意见 》 
第 1 条 第 2 款 规定 : 按 法 定 的 统一 年 产值 倍数 计算 的 征地 补偿 安置 费用 ， 不 能 使 
被 征地 农民 保持 原 有 生活 水 平 ， 不 足以 支付 因 征 地 而 导致 无 地 农民 社会 保障 费 


用 的 ， 经 省 级 人 民政 府 批准 应 当 提 高 倍数 ; 土地 补偿 费 和 安置 补助 费 合计 按 30 
音 计算 。 尚 不 足以 使 被 征地 农民 保持 原 有 生活 水 平 的 ， 由 当地 人 民政 府 统筹 安 
排 ， 从 国有 土地 有 偿 使 用 收益 中 划 出 一 定 比 例 给 予 补贴 。 经 依法 批准 占用 基本 
农田 的 ， 征 地 补偿 按 当地 人 民政 府 公布 的 最 高 补偿 标准 执行 。 


4. 征 地 补偿 安置 费 的 归属 或 支付 对 象 。 土 地 补偿 费 归 农村 集体 经 济 组 织 所 
A; 地 上 附着 物 及 青苗 补偿 费 归 其 所 有 者 所 有 。 安 置 补 助 费 必 须 专款 专用 ， 一 
般 来 说 ， 由 谁 负 责 安置 即 向 谁 支付 安置 补助 费 。 


(=) 乡村 建设 用 地 
1. 乡 村 建设 用 地 的 审批 权限 。 乡 村 建设 用 地 的 审批 权限 为 : 


(1) 乡村 兴办 企业 需要 使 用 土地 的 ， 应 当 持 有 关 批 准 文件 ， 向 县 级 以 上 地 
方 人 民政 府 土地 行政 主管 部 门 提出 申请 ， 按 照 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 规定 的 批准 
权限 ， 由 县 级 以 上 人 民政 府 批 准 ; 其 中 ， 涉 及 占用 农用 地 的 ， 依 法 办 理 农用 地 
转 用 审批 手续 。 


(2) 乡村 公共 设施 、 公 益 事业 建设 ， 需 要 使 用 土地 的 ， 先 经 乡 、 镇 人 民政 
府 审核 ， 其 他 审批 程序 同 于 乡村 兴办 企业 用 地 。 


(3) 农村 村 民 住宅 用 地 ， 经 乡 、 镇 人 民政 府 审核 ,由 县 级 人 民政 府 批准 | 
其 中 ， 涉 及 占用 农用 地 的 ， 依 法 办 理 农用 地 转 用 审批 手续 。 


2. 乡 村 建设 用 地 的 控制 原则 。 乡 村 建设 用 地 的 控制 原则 是 : 


(1) 乡村 兴办 企业 的 建设 用 地 ， 严 格 控制 ， 其 用 地 面积 不 得 超过 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 按照 乡镇 企业 的 不 同行 业 和 经 营 规模 分 别 规定 的 控制 标准 。 


(2) 农村 村 民 一 户 只 能 拥有 一 处 宅 基 地 ， 其 宅 基地 的 面积 不 得 超过 省 、 自 
治 区 、 直 辖 市 规定 的 控制 标准 。 


( 四 ) 临时 建设 用 地 


临时 建设 用 地 是 指 因 建设 项 目 施 工 和 地 质 勘 察 等 需要 临时 使 用 国有 土地 或 
者 集体 土地 。 其 与 一 般 建设 用 地 相 比 ， 用 地 时 间 短 ， 审 批 手 续 相 对 简便 。 


1. 临 时 建设 用 地 的 审批 程序 。 临 时 建设 用 地 ， 由 县 级 以 上 人 民政 府 审批 。 
其 中 ， 在 城市 规划 区 内 的 临时 用 地 ， 在 报批 前 ， 应 当先 经 有 关 城 市 规划 行政 主 
管 部 门 同意 。 土 地 使 用 者 应 当 根 据 土地 权 属 ， 与 有 关 土 地 行政 主管 部 门 或 者 农 
村 集体 经 济 组 织 、 村 民 委 员 会 签订 临时 使 用 土地 合同 ， 并 按照 合同 的 约定 支付 
临时 使 用 土地 补偿 费 。 


2. 临 时 建设 用 地 的 限制 。 土 地 管理 法 对 临时 建设 用 地 作 了 以 下 限制 性 规 
定 : 


C1) 必须 按照 临时 使 用 合同 约定 的 用 途 使 用 土地 ，; 


(2) 不 得 修建 永久 性 建筑 ; 
( 3 ) 临时 使 用 土地 的 期 限 不 得 超过 2 年 。 


五 、 土 地 法 律 责任 与 纠纷 处 理 
(一 ) 违反 土地 管理 法 的 法 律 责任 


1. 非 法 土地 交易 的 法 律 责任 。 在 我 国 ， 土 地 所 有 权 禁 止 交 易 ， 土 地 使 用 权 
可 以 交易 ， 但 必须 依法 进行 。 土 地 管理 法 规定 了 一 系列 土地 使 用 权 交 易 的 条 件 
和 程序 规则 ， 有 些 土地 使 用 权 交 易 为 法 律 所 禁止 或 限制 。 违 反 了 上 述 法 律 规 
定 ， 即 为 非法 土地 交易 ， 违 法 人 应 承担 相应 的 法 律 责任 。 土 地 管理 法 对 此 有 以 
下 两 项 规定 : 


(1) 买卖 或 者 以 其 他 形式 非法 转让 土地 的 ， 由 县 级 以 上 人 民政 府 土地 行政 
主管 部 门 没收 违法 所 得 ; 对 违反 土地 利用 总 体 规划 擅自 将 农用 地 改 为 建设 用 地 
的 ， 限 期 拆除 在 非法 转让 的 土地 上 新 建 的 建筑 物 和 其 他 设施 ， 恢 复 土地 原状 ; 
对 符合 土地 利用 总 体 规划 的 ， 没 收 在 非法 转让 的 土地 上 新 建 的 建筑 物 和 其 他 设 
施 ， 可 以 并 处 罚款 ; 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 法 给 予 行 
政 处 分 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


(2) 擅自 将 农民 集体 所 有 的 土地 使 用 权 出 让 、 转 让 或 者 出 租 于 非 农 业 建 设 
的 ， 由 县 级 以 上 人 民政 府 土地 行政 主管 部 门 责令 限期 改正 ， 没 收 违法 所 得 ， 并 
处 罚款 。 


2. 非 法 占用 土地 的 法 律 责任 。 在 我 国 ， 使 用 土地 实行 严格 审批 制度 ， 非 经 
符合 法 律 规定 的 人 民政 府 审批 ; 或 虽 经 审批 但 超过 批准 的 数量 或 法 定 标准 占用 
土地 ， 一切 土 地 使 用 行为 均 为 非法 占用 土地 ， 违 法 人 均 应 承担 相应 的 法 律 责 
任 。 土 地 管理 法 有 以 下 三 项 规定 : 


C1) 未 经 批准 或 者 采取 欺骗 手段 骗取 批准 ， 非 法 占用 土地 的 ， 由 县 级 以 上 
人 民政 府 土地 行政 主管 部 门 责令 退还 非法 占用 的 土地 ; 对 违反 土地 利用 总 体 规 
划 擅 自 将 农用 地 改 为 建设 用 地 的 ， 限 期 拆除 在 非法 占用 的 土地 上 新 建 的 建筑 物 
和 其 他 设施 ， 恢复 土地 原状 ; 对 符合 土地 利用 总 体 规划 的 ， 没 收 在 非法 占用 的 
土地 上 新 建 的 建筑 物 和 其 他 设施 ， 可 以 并 处 罚款 。 对 非法 占用 土地 单位 的 直接 
负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 法 给 予 行 政 处 分 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 
追究 刑事 责任 。 超 过 批准 的 数量 占用 土地 ， 多 占 的 土地 以 非法 占用 土地 论处 。 


C2) 农村 村 民 未 经 批准 或 者 采取 欺骗 手段 骗取 批准 ， 非 法 占用 土地 新 建 住 
宅 的 ， 由 县 级 以 上 人 民政 府 土地 行政 主管 部 门 责令 退还 非法 占用 的 土地 ， 限 期 
拆除 在 非法 占用 的 土地 上 新 建 的 房屋 。 超 过 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 规定 的 标准 ， 
多 占 的 土地 以 非法 占用 土地 论处 。 


(3) 责令 限期 拆除 在 非法 占用 的 土地 上 新 建 的 建筑 物 和 其 他 设施 的 ， 建 设 
单位 或 者 个 人 必须 立即 停止 施工 ， 自 行 拆除 ; 对 继续 施工 的 ， 作 出 处 罚 决定 的 
机 关 有 权 制 止 。 建 设 单位 或 者 个 人 对 责令 限期 拆除 的 行政 处 罚 决定 不 服 的 ， 可 


以 自 接 到 责令 限期 拆除 决定 之 日 起 15 日 内 ， 向 人 民法 院 起 诉 ; 期 满 不 起 诉 又 不 
自行 拆除 的 ， 由 作出 处 罚 决定 的 机 关 依法 申请 人 民法 院 强制 执行 ， 费 用 由 违法 
者 承担 。 


3. 非 法 征收 、 使 用 土地 的 法 律 责 任 。 在 我 国 批准 征收 、 使 用 土地 的 法 定 审 
批 权限 、 条 件 与 程序 极为 严格 ， 违 反 上 述 任何 一 项 规定 均 为 非法 批准 征收 、 使 
用 土地 ， 违 法 人 均 应 承担 相应 的 法 律 责任 。 


有 下 列 四 项 违法 行为 之 一 ， 即 构成 此 项 违法 : 〈1 ) 无 权 批 准 征用 、 使 用 土 
地 的 单位 或 者 个 人 非法 批准 征收 、 使 用 土地 的 ; 〈2 ) 超越 批准 权限 批准 征收 、 
使 用 土地 的 ; ( 3 ) 不 按照 土地 利用 总 体 规划 确定 的 用 途 批准 征收 、 使 用 土地 
BD; (4) 违反 法 律 规定 的 程序 批准 征收 、 使 用 土地 的 。 


此 项 违法 可 产生 四 项 法 律 后 果 : ( 1 ) 批准 文件 无 效 ; 〈2 ) 对 非法 批准 征 
收 、 使 用 土地 的 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 法 给 予 行政 处 
分 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ; ( 3 ) 非法 批准 征收 、 使 用 的 土地 应 当 收 
回 ， 有 关 当 事 人 拒 不 归还 的 ， 以 非法 占用 土地 论处 ; (4) 非法 批准 征收 、 使 用 
土地 ， 对 当事人 造成 损失 的 ， 应 当 依法 承担 赔偿 责任 。 


上 述 违 法 行为 的 法 律 后 果 较 为 复杂 ， 既 包括 对 非法 批准 征用 、 使 用 土地 的 
直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 给 予 行政 处 分 直至 追究 其 刑事 责任 的 
后 果 ， 也 包括 经 非法 批准 使 用 土地 的 用 地 当事人 负 有 归还 土地 的 义务 及 不 负 此 
义务 的 后 果 ， 还 包括 对 用 地 当事人 给 予 国家 赔偿 或 其 他 赔偿 的 后 果 。 


4. 非 法 发 包 、 承 包 土 地 的 法 律 责任 。 发 包 方 实施 干涉 承包 方 依法 享有 的 生 
产 经 营 自主 权 ; 违反 本 法 规定 收回 、 调 整 承包 地 ; 强迫 或 者 阻碍 承包 方 进行 土 
地 承包 经 营 权 流转 ; 假借 少数 服从 多 数 强迫 承包 方 放 弃 或 者 变更 土地 承包 经 营 
权 而 进行 土地 承包 经 营 权 流转 ; 以 划分 “口粮 田 " 和 “责任 田 ” 等 为 由 收回 承包 地 
搞 招标 承包 ; 将 承包 地 收回 抵 顶 欠 款 ; 剥夺 、 侵 害 妇 女 依法 享有 的 土地 承包 经 
营 权 等 行为 之 一 的 ， 应 当 承 担 停 止 侵害 、 返 还 原 物 、 恢 复原 状 、 排 除 妨 害 、 消 
除 危险 、 赔 偿 损失 等 责任 。 

承包 合同 中 违背 承包 方 意愿 或 者 违反 法 律 、 行 政法 规 有 关 不 得 收回 、 调 整 
承包 地 等 强制 性 规定 的 约定 无 效 。 任 何 组 织 和 个 人 强迫 承包 方 进行 土地 承包 经 
营 权 流转 的 ， 该 流转 无 效 。 

任何 组 织 和 个 人 擅自 截留 、 扣 缴 土地 承包 经 营 权 流转 收益 的 ， 应 当 退 还 。 


承包 方 给 承包 地 造成 永久 性 损害 的 ， 发 包 方 有 权 制 止 ， 并 有 权 要 求 承 包 方 
赔偿 由 此 造成 的 损失 。 


承包 方 违法 将 承包 地 用 于 非 农 建设 的 ， 由 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 有 关 行 政 
主管 部 门 依法 予以 处 罚 。 


(二 ) 土地 纠纷 及 其 解决 途径 


1. 土 地 纠纷 的 分 类 。 土 地 纠纷 按 其 争议 的 内 容 不 同 ， 可 分 为 四 类 : 


C1) 土地 确 权 纠纷 。 此 类 纠纷 是 指 因 不 同 主体 间 就 土地 所 有 权 或 土地 使 用 
权 的 归属 或 界限 等 问题 产生 异议 而 引发 的 争议 纠纷 。 


(2 ) 土地 侵权 纠纷 。 此 类 纠纷 是 指 因 对 他 人 已 依法 取得 的 土地 所 有 权 或 使 
用 权 构 成 侵害 ， 侵 权 人 与 被 侵权 人 之 间 引 发 的 争议 纠纷 。 


(3) 土地 承包 经 营 纠纷 。 此 类 纠纷 是 指 因 土地 承包 经 营 发 生 的 纠纷 。 包 括 
发 包 人 与 承包 人 之 间 、 农 村 集体 经 济 组 织 内 部 不 同 成 员 (REP) 之 间 ， 本 农 
村 集体 经 济 组 织 内 部 成 员 与 外 村 承包 户 之 间 因 土地 承包 经 营 发 生 的 各 类 纠纷 。 


(4) 土地 行政 争议 。 此 类 纠纷 是 指 因 相对 人 对 土地 行政 主管 机 关 或 人 民政 
府 作 出 的 土地 行政 处 罚 等 具体 行政 行为 不 服 而 引起 的 争议 纠纷 。 


2. 土 地 纠纷 的 解决 途径 。 不 同类 型 的 土地 纠纷 依 不 同 途径 解决 : 


C1) 土地 确 权 纠纷 ， 由 当事人 协商 解决 ; 协商 不 成 的 ， 提 请 人 民政 府 作出 
确 权 处 理 。 未 经 人 民政 府 作出 确 权 处 理 ， 当 事 人 直接 提起 诉讼 的 ， 人 民法 院 不 
予 受 理 。 单 位 之 间 的 争议 ， 由 县 级 以 上 人 民政 府 处 理 ; 个 人 之 间 、 个 人 与 单位 
之 间 的 争议 ， 由 乡 级 人 民政 府 处 理 。 当 事 人 对 有 关 人 民政 府 的 处 理 决 定 不 服 
的 ， 可 以 自 接 到 处 理 决 定 通知 之 日 起 30 日 内 以 作出 处 理 决定 的 人 民政 府 为 被 告 
提起 行政 诉讼 。 


(2) 土地 侵权 纠纷 ,由 当事人 协商 解决 。 协 商 不 成 的 ， 可 由 土地 行政 主管 
部 门 进 行 行政 调处 。 当 事 人 对 行政 调处 不 服 的 ， 可 以 以 对 方 当事人 为 被 告 提起 
民事 诉讼 ; 当事人 也 可 不 经 行政 调处 直接 提起 民事 诉讼 。 


(3) 土地 承包 经 营 纠纷 。 当 事 人 可 以 通过 协商 解决 ， 也 可 以 请 求 村 民 委 员 
会 、 乡 (镇 ) 人 民政 府 等 调解 解决 。 当 事 人 不 愿 协 商 、 调 解 或 者 协商 、 调 解 不 
成 的 ， 可 以 向 农村 土地 承包 仲裁 机 构 申 请 仲裁 ， 也 可 以 直接 向 人 民法 院 起 诉 。 
当事人 对 农村 土地 承包 仲裁 机 构 的 仲裁 裁决 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 裁决 书 之 日 起 
30 日 内 向 人 民法 院 起 诉 。 计 期 不 起 诉 的 ， 裁 决 书 即 发 生 法 律 效力 。 


(4) 土地 行政 争议 ， 按 一 般 行 政 复议 及 行政 诉讼 程序 处 理 。 
示例 


根据 《土地 管理 法 》 的 规定 ， 关 于 土地 权益 的 纠纷 ， 下 列 哪 一 选项 是 错误 
的 ?( 2008 年 试卷 一 第 26 题 ) 


A. 村 民 甲 与 村 卫生 所 发 生 土地 使 用 权 和 争议 ， 协 商 不 成 可 找 乡 政府 处 理 ， 对 
乡 政府 处 理 决定 不 服 还 可 向 法 院 起 诉 


B. 村 民 乙 与 邻居 发 生 宅 基 地 纠纷 ， 应 先 向 县 土地 主管 部 门 申请 行政 调处 ， 
对 调处 决定 不 服 的 ， 可 以 土地 主管 部 门 为 被 告 向 法 院 提 起 行政 诉讼 


C. 村 民 丙 因 土 地 承包 经 营 权 与 村 委 会 发 生 纠纷 ， 协 商 调解 不 成 可 向 农村 土 
地 承包 仲裁 机 构 申 请 仲裁 ， 对 仲裁 裁决 不 服 还 可 以 向 法 院 起 诉 


D. 村 民 丁 因 擅 自 占 地 建 房 被 县 土地 主管 部 门 处 罚 ， 如 对 行政 处 罚 决 定 不 服 
可 以 向 法 院 提起 行政 诉讼 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 根 据 《 土 地 管理 法 》 第 16 条 的 规定 ， 村 民 乙 
与 邻居 发 生 宅 基 地 纠纷 ， 属 于 个 人 之 间 的 争议 ， 可 由 乡 级 人 民政 府 处 理 ， 也 可 
由 县 级 以 上 人 民政 府 处 理 ， 不 是 必须 由 县 级 人 民政 府 处 理 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 城乡 规划 法 


一 、 城 乡 规划 和 规划 区 


自 2007 年 10 月 颁布 城乡 规划 法 以 来 ， 我 国 实行 了 城乡 统一 的 规划 管理 制 
度 。 凡 是 制定 和 实施 城乡 规划 ， 在 规划 区 内 进行 建设 活动 ， 都 必须 遵守 该 法 。 
所 谓 城乡 规划 ， 包 括 城镇 体系 规划 、 城 市 规划 、 镇 规划 、 乡 规划 和 村 庄 规 划 。 
城市 规划 、 镇 规划 分 为 总 体 规 划 和 详细 规划 。 详 细 规 划分 为 控制 性 详细 规划 和 
修建 性 详细 规划 。 所 谓 规 划 区 ， 是 指 城市 、 镇 和 村 庄 的 建成 区 以 及 因 城 乡 建设 
和 发 展 需要 ， 必 须 实 行规 划 控 制 的 区 域 。 规 划 区 的 具体 范围 由 有 关 人 民政 府 在 
组 织 编制 的 城市 总 体 规 划 、 镇 总 体 规 划 、 乡 规划 和 村 庄 规划 中 ， 根 据 城乡 经 济 
社会 发 展 水 平和 统筹 城乡 发 展 的 需要 划 定 。 

经 依法 批准 的 城乡 规划 ， 是 城乡 建设 和 规划 管理 的 依据 ， 未 经 法 定 程序 不 
得 修改 。 


任何 单位 和 个 人 都 应 当 遵守 经 依法 批准 并 公布 的 城乡 规划 ， 服 从 规划 管 
理 ， 并 有 权 就 涉及 其 利害 关系 的 建设 活动 是 否 符合 规划 的 要 求 向 城乡 规划 主管 
部 门 查询 。 
二 、 城 乡 规划 的 制定 
(一 ) 体系 规划 和 总 体 规划 


国务 院 组 织 编制 全 国 城乡 体系 规划 ; 省 、 自 治 区 人 民政 府 组 织 编制 省 域 城 
镇 体系 规划 ; 城市 人 民政 府 组 织 编制 城市 总 体 规划 ; 县 人 民政 府 组 织 编制 所 在 
地 镇 的 总 体 规划 ; 镇 人 民政 府 组 织 编制 镇 总 体 规划 。 其 中 ， 省 、 市 、 县 级 的 规 


划 ， 应 当先 经 本 级 人 大 常委 会 审议 ， 镇 规划 经 镇 人 大 审议 ， 然 后 报 上 一 级 人 民 
政府 审批 。 


城市 总 体 规划 、 镇 总 体 规划 的 内 容 应 当 包 括 : 城市 、 镇 的 发 展 布局 ， 功 能 
分 区 ， 用 地 布局 ， 综 合 交通 体系 ， 禁 止 、 限 制 和 适宜 建设 的 地 域 范围 ， 各 类 专 
项 规划 等 。 规 划 区 范围 、 规 划 区 内 建设 用 地 规模 、 基 础 设施 和 公共 服务 设施 用 
地 、 水 源 地 和 水 系 、 基 本 农田 和 绿化 用 地 、 环 境 保护 、 自 然 与 历史 文化 遗产 保 
护 以 及 防 灾 减灾 等 内 容 ， 应 当 作 为 城市 总 体 规划 、 镇 总 体 规划 的 强制 性 内 容 。 
城市 总 体 规划 、 镇 总 体 规划 的 规划 期 限 一 般 为 20 年 。 


( 二 ) 控制 性 详细 规划 

城市 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 根据 城市 总 体 规划 的 要 求 ， 组 织 编制 城市 
的 控制 性 详细 规划 ， 经 本 级 人 民政 府 批准 后 ， 报 本 级 人 大 常委 会 和 上 一 级 人 民 
政府 备案 。 镇 人 民政 府 根 据 镇 总 体 规划 的 要 求 ， 组 织 编 制 镇 的 控制 性 详细 规 
划 ， 报 上 一 级 人 民政 府 审批 。 


(=) 修建 性 详细 规划 


城市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 和 镇 人 民政 府 可 以 组 织 编制 重要 地 块 
的 修建 性 详细 规划 。 修 建 性 详细 规划 应 当 符 合 控制 性 详细 规划 。 

城乡 规划 报 送审 批 前 ， 组 织 编制 机 关 应 当 依 法 将 城乡 规划 草案 予以 公告 ， 
并 采取 论证 会 、 听 证 会 或 者 其 他 方式 征求 专家 和 公众 的 意见 。 公 告 的 时 间 不 得 
少 于 30 日 。 审 批 机 关 批 准 前 ， 应 当 组 织 专 家 和 有 关 部 门 进行 审查 。 

城乡 规划 组 织 编制 机 关 应 当 委 托 具 有 相应 资质 等 级 的 单位 承担 城乡 规划 的 
具体 编制 工作 。 

三 、 城 乡 规划 的 实施 

(一 ) 基本 要 求 

地 方 各 级 人 民政 府 应 当 根 据 当 地 经 济 社会 发 展 水 平 ， 量 力 而 行 ， 尊 重 群 众 
意愿 ， 有 计划 、 分 步骤 地 组 织 实施 城乡 规划 。 城 乡 规划 法 对 城乡 建设 和 发 展 提 
出 了 一 系列 的 基本 要 求 。 

(二 ) 近期 建设 规划 

城市 、 县 、 镇 人 民政 府 应 当 根 据 城市 总 体 规划 、 镇 总 体 规划 、 土 地 利用 总 
体 规划 和 年 度 计 划 以 及 国民 经 济 和 社会 发 展 规划 ， 制 定 近期 建设 规划 ， 报 总 体 
规划 审批 机 关 备 案 。 

(三 ) 建设 规划 许可 

建设 规划 许可 制度 是 城乡 规划 管理 的 重要 制度 。 城 乡 规 划 主 管 部 门 不 得 在 
城乡 规划 确定 的 建设 用 地 范围 以 外 作出 建设 规划 许可 。 建 设 规 划 许 可 分 为 建设 
用 地 规划 许可 、 建 设 工程 规划 许可 和 乡村 建设 规划 许可 。 

1. 建 设 用 地 规划 许可 。 

在 城市 、 镇 规划 区 内 以 出 让 方式 提供 国有 土地 使 用 权 的 ， 在 国有 土地 使 用 
权 出 让 前 ， 城 市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 应 当 依据 控制 性 详细 规划 ， 提 


出 出 让 地 块 的 位 置 、 使 用 性 质 、 开 发 强度 等 规划 条 件 ， 作 为 国有 土地 使 用 权 出 
让 合同 的 组 成 部 分 。 未 确定 规划 条 件 的 地 块 ， 不 得 出 让 国有 土地 使 用 权 。 


以 出 让 方式 取得 国有 土地 使 用 权 的 建设 项 目 ， 在 签订 国有 土地 使 用 权 出 让 


合同 后 ， 建 设 单位 应 当 持 建设 项 目的 批准 、 核 准 、 备 案 文 件 和 国有 土地 使 用 权 
出 让 合同 ， 向 城市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 领取 建设 用 地 规划 许可 证 。 


城市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 不 得 在 建设 用 地 规划 许可 证 中 ， 擅 自 
改变 作为 国有 土地 使 用 权 出 让 合同 组 成 部 分 的 规划 条 件 。 


规划 条 件 未 纳入 国有 土地 使 用 权 出 让 合同 的 ， 该 国有 土地 使 用 权 出 让 合同 
无 效 ; 对 未 取得 建设 用 地 规划 许可 证 的 建设 单位 批准 用 地 的 ， 由 县 级 以 上 人 民 
政府 撤销 有 关 批 准 文件 ; 占用 土地 的 ， 应 当 及 时 退回 ; 给 当事人 造成 损失 的 ， 
应 当 依法 给 予 赔偿 。 


2. 建 设 工程 规划 许可 。 


在 城市 、 镇 规划 区 内 进行 建筑 物 、 构 筑 物 、 道 路 、 管 线 和 其 他 工程 建设 
的 ， 建 设 单位 或 者 个 人 应 当 向 城市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 或 者 省 、 自 
治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 确定 的 镇 政府 申请 办 理 建 设 工程 规划 许可 证 。 


申请 办 理 建设 工程 规划 许可 证 ， 应 当 提交 使 用 土地 的 有 关 证 明文 件 、 建 设 
工程 设计 方案 等 材料 。 需 要 建设 单位 编制 修建 性 详细 规划 的 建设 项 目 ， 还 应 当 
提交 修建 性 详细 规划 。 对 符合 控制 性 详细 规划 和 规划 条 件 的 ， 由 城市 、 县 人 民 
政府 城乡 规划 主管 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 确定 的 镇 人 民政 府 核 
发 建设 工程 规划 许可 证 。 


城市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 确 
定 的 镇 人 民政 府 应 当 依 法 将 经 审定 的 修建 性 详细 规划 、 建 设 工程 设计 方案 的 总 
平面 图 予以 公布 。 


3. 乡 村 建设 规划 许可 。 


在 乡 、 村 庄 规 划 区 内 进行 乡镇 企业 、 乡 村 公共 设施 和 公益 事业 建设 的 ， 建 
设 单位 或 者 个 人 应 当 向 乡 、 镇 人 民政 府 提 出 申请 ， 由 乡 、 镇 人 民政 府 报 城市 、 
县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 核 发 乡村 建设 规划 许可 证 。 


在 乡 、 村 庄 规划 区 内 进行 乡镇 企业 、 乡 村 公共 设施 和 公益 事业 建设 以 及 农 
村 村 民 住 宅 建设 ， 不 得 占用 农用 地 ; 确 需 占用 农用 地 的 ， 应 当 依 照 土地 管理 法 
有 关 规 定 办 理 农用 地 转 用 审批 手续 后 ， 由 城市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 
核发 乡村 建设 规划 许可 证 。 


建设 单位 或 者 个 人 在 取得 乡村 建设 规划 许可 证 后 ， 方 可 办 理 用 地 审批 手 
( 四 ) 建设 规划 变更 


城乡 规划 主管 部 门 依法 作出 的 建设 规划 许可 ， 有 具有 严格 的 法 律 效力 ， 任 何 
人 不 得 随意 变更 。 确 需 变更 的 ， 必 须 向 城市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 提 
出 申请 。 变 更 内 容 不 符合 控制 性 详细 规划 的 ， 城 乡 规划 主管 部 门 不 得 批准 。 城 


市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 应 当 及 时 将 依法 变更 后 的 规划 条 件 通报 同 级 
土地 主管 部 门 并 公示 。 


(五 ) 临时 建设 规划 管理 


在 城市 、 镇 规划 区 内 进行 临时 建设 的 ， 应 当 经 城市 、 县 人 民政 府城 乡 规划 
主管 部 门 批准 。 临 时 建设 影响 近期 建设 规划 或 者 控制 性 详细 规划 的 实施 以 及 交 
通 、 市 容 、 安 全 等 的 ， 不 得 批准 。 临 时 建设 应 当 在 批准 的 使 用 期 限 内 自行 拆 
除 。 


(A) 核实 与 监督 检查 


县 级 以 上 地 方 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 按照 国 务 院 规定 对 建设 工程 是 否 
符合 规划 条 件 予 以 核实 。 未 经 核实 或 者 经 核实 不 符合 规划 条 件 的 ， 建 设 单位 不 
得 组 织 竣 工 验收 。 建 设 单位 应 当 在 竣工 验收 后 6 个 月 内 向 城乡 规划 主管 部 门 报 送 
有 天 竣工 验收 资料 。 


县 级 以 上 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 对 城乡 规划 的 实施 情况 进行 监督 检 
查 ， 有 权 采 取 以 下 措施 : 要 求 有 关 单 位 和 人 员 提 供与 监督 事项 有 关 的 文件 、 资 
料 ， 并 进行 复制 ; 要 求 有 关 单 位 和 人 员 就 监督 事项 涉及 的 问题 作出 解释 和 说 
明 ， 并 根据 需要 进入 现场 进行 勘测 ; 责令 有 关 单 位 和 人 员 停 止 违反 有 关 城 乡 规 
划 的 法 律 、 法 规 的 行为 。 


四 、 城 乡 规划 的 修改 


有 下 列 情形 之 一 的 ， 组 织 编 制 机 关 方 可 按照 规定 的 权限 和 程序 修改 省 域 城 
镇 体系 规划 、 城 市 总 体 规划 、 镇 总 体 规划 : (1) 上 级 人 民政 府 制定 的 城乡 规划 
发 生变 更 ， 提 出 修改 规划 要 求 的 ;( 2 ) 行政 区 划 调 整 确 需 修改 规划 的 ;( 3 ) 
因 国 务 院 批准 重大 建设 工程 确 需 修改 规划 的 ; (4 ) 经 评估 确 需 修改 规划 的 | 
(5 ) 城乡 规划 的 审批 机 关 认 为 应 当 修改 规划 的 其 他 情形 。 修 改 前 ， 组 织 编制 机 
关 应 当 对 原 规划 的 实施 情况 进行 总 结 ， 并 向 原审 批 机 关 报告 ; 修改 涉及 城市 总 
体 规划 、 镇 总 体 规划 强制 性 内 容 的 ， 应 当先 向 原审 批 机 关 提 出 专题 报告 ， 经 同 
意 后 ， 方 可 编制 修改 方案 。 修 改 后 的 省 域 城镇 体系 规划 、 城 市 总 体 规 划 、 镇 总 
体 规划 ， 应 当 依照 规划 编制 的 审批 程序 报批 。 


修改 控制 性 详细 规划 、 乡 规划 、 村 庄 规 划 和 近期 建设 规划 的 ， 也 应 依照 城 
乡 规划 法 的 相关 规定 报批 或 备案 。 
五 、 监 督 检查 和 法 律 责任 
地 方 各 级 人 民政 府 应 当 向 本 级 人 大 常委 会 或 者 乡 、 镇 人 大 报告 城乡 规划 的 
实施 情况 ， 并 接受 监督 


县 级 以 上 人 民政 府城 乡 规划 主管 部 门 对 城乡 规划 的 实施 情况 进行 监督 检 
, 有 权 采 取 以 下 措施 : (1) 要 求 有 关 单 位 和 人 员 提 供与 监督 事项 有 关 的 文 
、 资 料 ， 并 进行 复制 ; (2) 要 求 有 关 单 位 和 人 员 就 监督 事项 涉及 的 问题 作出 


+ It 


解释 和 说 明 ， 并 根据 需要 进入 现场 进行 勘测 ; (3) 责令 有 关 单 位 和 人 员 停止 违 
反 有 关 城 乡 规划 的 法 律 、 法 规 的 行为 。 城 乡 规划 主管 部 门 在 查处 违反 本 法 规定 
的 行为 时 ， 发 现 国家 机 关 工作 人 员 依 法 应 当 给 予 行政 处 分 的 ， 应 当 向 其 任免 机 
天 或 者 监察 机 天 提出 处 分 建议 。 


城乡 规划 法 规定 了 一 系列 应 当 追 究 法 律 责任 的 情形 ， 概 括 起 来 主要 有 以 下 
几 方 面 : (1) 违反 本 法 规定 编制 或 者 不 编制 各 种 规划 的 ;( 2 ) areal Ne 
核发 批准 文件 或 者 发 放 许可 证 的 ; (3) 违反 相关 的 程序 公开 规则 的 ; (4) 违 
反 规 定 从 事 建 设 的 。 追 究 责任 的 方式 包括 责令 改正 、 通 报批 评 、 对 责任 人 员 给 
予 处 分 、 责 令 停业 整顿 、 责 令 赔 偿 损失 、 限 期 拆除 、 神 款 等 。 


国府 司法 考试 


第 三 万 城市 房地产 管理 法 


一 、 房 地 产 开发 制度 

(一 ) 概述 

房地产 开发 ， 一 般 是 对 土地 和 地 上 建筑 物 进行 的 投资 开发 建设 活动 。 在 我 
国 ， 依 照 《城市 房地产 管理 法 》 的 规定 ， 房 地 产 开发 是 指 在 依法 取得 土地 使 用 
权 的 国有 土地 上 进行 基础 设施 、 房 屋 建 设 的 行为 。 

房地产 开发 是 一 项 高 投入 、 高 风险 的 投资 经 营 活动 ， 也 是 一 项 涉及 面 较 广 
的 经 济 活动 ， 其 对 国计民生 产生 重大 影响 ， 因 此 ， 国 家 通过 立法 及 其 他 手段 对 
其 加 以 调控 管理 。 

( 二 ) 房地产 开发 项 目 管理 

城市 房地产 管理 法 对 此 作出 以 下 几 方 面 规定 : 


1. 开 发 规划 要 求 。 房 地 产 开 发 必须 严格 遵守 城乡 规划 法 ， 对 房地产 开发 项 
目 产生 直接 法 律 约束 力 的 是 城市 规划 中 的 详细 规划 。 


2. 开 发 土地 使 用 权 用 途 与 开发 期 限 要 求 。 以 出 让 方式 取得 土地 使 用 权 进 行 
房地产 开发 的 ， 必 须 按照 土地 使 用 权 出 让 合同 约定 的 土地 用 途 、 动 工 开发 期 限 
开发 土地 。 超 过 出 让 合同 约定 的 动工 开发 日 期 满 1 年 未 动工 开发 的 ， 可 以 征收 相 
当 于 土地 使 用 权 出 让 金 20% 以 下 的 土地 闲置 费 ; 满 2 年 未 动工 开发 的 ， 可 以 无 
偿 收回 土地 使 用 权 。 但 是 ， 因 不 可 抗力 或 者 政府 、 政 府 有 关 部 门 的 行为 或 者 动 
工 开 发 必需 的 前 期 工作 造成 动工 开发 迟延 的 除外 。 


3. 开 发 安全 性 要 求 。 房 地 产 开 发 项 目的 设计 、 施 工 ， 必 须 符合 国家 的 有 关 
标准 和 规范 ; 房地产 开发 项 目 竣工 ， 经 验收 合格 后 ， 方 可 交付 使 用 。 取 得 竣工 
验收 合格 证 也 是 申请 取得 房屋 所 有 权 的 一 个 重要 条 件 。 

(=) 房地产 开发 企业 管理 

1. 房 地 产 开 发 企业 的 概念 与 分 类 。 

房地产 开发 企业 即 所 谓 房地产 开发 商 或 发 展商 ， 按 照 城市 房地产 管理 法 的 


规定 ， 是 以 营利 为 目的 ， 从 事 房 地 产 开 发 和 经 营 的 企业 。 
房地产 开发 企业 可 分 为 房地产 开发 专营 企业 、 兼 营 企业 和 项 目 公 司 。 


2. 房 地 产 开发 企业 的 设立 条 件 。 设 立 房地产 开发 企业 ， 应 当 具 备 下 列 条 
件 : 


(1) 有 自己 的 名 称 和 组 织 机 构 。 

(2) 有 固定 的 经 营 场所 。 

(3) 有 符合 国务 院 规 定 的 注册 资本 。 房 地 产 开发 企业 是 资金 密集 性 企业 ， 
对 其 注册 资金 的 要 求 高 于 一 般 经 营 性 、 劳 务 性 、 中 介 性 的 企业 。 目 前 ， 建 设 间 
按 房地产 开发 企业 的 资质 等 级 不 同 规定 了 不 同 的 注册 资本 要 求 。 这 有 助 于 遏制 
房地产 开发 领域 过 于 严重 的 投机 态势 ， 降 低 房 地 产 投资 风险 ， 保 障 交易 安全 。 

(4) 有 足够 的 专业 技术 人 员 。 房 地 产 开发 是 一 项 专业 性 很 强 的 经 营 活动 。 
开发 商 拥 有 足够 的 专业 技术 人 员 系 为 保障 开发 项 目 产品 的 安全 及 开发 中 其 他 社 
会 效益 和 环境 效益 实现 的 必要 条 件 。 目 前 ， 建 设 部 按 房地产 开发 企业 的 资质 等 
级 不 同 规定 了 不 同 的 专业 技术 人 员 要 求 。 

(5) 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 条 件 。 

3. 房 地 产 开发 企业 的 设立 程序 。 设 立 房 地 产 开发 企业 应 经 过 以 下 程序 : 

(1) 应 当 向 工商 行政 管理 部 门 申请 设立 登记 。 


(2) 房地产 开发 企业 在 领取 营业 执照 后 的 1 个 月 内 ， 应 当 到 登记 所 在 地 的 
县 级 以 上 地 方 人 民政 府 规 定 的 部 门 备案 。 


上 述 规定 主要 为 协调 企业 设立 中 ， 一 般 行政 管理 (工商 行政 管理 ) 与 特殊 
行政 管理 (房地产 开发 行业 管理 ) 的 关系 。 


4. 房 地 产 开发 企业 的 注册 资本 与 投资 总 额 应 当 符合 国家 有 关 规 定 。 


5. 房 地 产 开发 企业 分 期 开发 房地产 的 ， 分 期 投资 额 应 当 与 项 目 规模 相 适 
应 ， 并 按照 土地 使 用 权 出 让 合同 的 约定 ， 按 期 投入 资金 ， 用 于 项 目 建设 。 


二 、 房 地 产 交易 制度 
(一 ) 概述 
1. 房 地 产 交 易 的 分 类 。 
按 交 易 形式 的 不 同 ， 可 分 为 房地产 转让 、 房 地 产 抵押 、 房 地 产 租赁 。 


按 交易 客体 中 土地 权利 的 不 同 ， 可 分 为 国有 土地 使 用 权 及 其 地 上 房产 的 交 
易 与 集体 土地 使 用 权 及 其 地 上 房产 的 交易 。 对 后 者 现行 法 大 多 禁止 或 限制 其 交 


易 ， 因 此 ， 在 我 国 ， 一 般 而 言 ， 房 地 产 交 易 仅 指 前 者 。 前 者 还 可 进一步 按 土地 
使 用 权 的 出 让 或 划拨 性 质 的 不 同 进行 分 类 。 


按 交易 客体 所 受 限制 的 程度 不 同 ， 可 分 为 受 限 交 易 〈 如 划拨 土地 使 用 权 及 
其 地 上 房产 的 交易 ， 带 有 福利 性 的 住房 及 其 占用 土地 使 用 权 的 交易 等 ) 和 非 受 
限 交 易 ( 如 商品 房 交 易 等 ) 。 


按 交 易 客体 存在 状况 的 不 同 ， 可 分 为 单纯 的 土地 使 用 权 交 易 、 房 地 产 期 权 
交易 和 房地产 现 权 交易 。 


2. 房 地 产 交 易 的 一 般 规 则 。 房 地 产 交易 应 遵循 以 下 一 般 规 则 : 


(1) 房产 权 与 地 产权 一 同 交易 。 房地产 转让 、 抵 押 时 ， 房 屋 所 有 权 和 该 房 
屋 占用 范围 内 的 土地 使 用 权 同 时 转让 、 抵 押 。 房 产权 与 地 产权 是 不 能 分 害 的 ， 
同一 房地产 的 房屋 所 有 权 与 土地 使 用 权 只 能 由 同一 主体 享有 ， 而 不 能 由 两 个 主 
体 分 别 享有 ; 如 果 由 两 个 主体 分 别 享有 ， 他 们 的 权利 就 会 发 生 冲突 ， 各 自 的 权 
利 都 无 法 行使 。 在 房地产 交易 中 只 有 遵循 这 一 规则 ， 才 能 保障 交易 的 安全 、 公 
平 。 


(2) 权利 、 义 务 承 接 。 房 地 产 交 易 时 ， 土 地 使 用 权 出 让 合同 载 明 的 权利 、 
义务 随 之 转移 ; 房地产 交易 中 ， 前 一 权利 人 负载 于 房地产 上 的 权利 义务 依法 或 
依 约 按 序 承 接 给 后 一 权利 人 。 


(3) 房地产 价格 评估 。 我 国 刚刚 建立 市 场 机 制 ， 目 前 仍 未 形成 合理 的 完全 
市 场 化 的 房地产 价格 体系 ， 我 国 房地产 价格 构成 复杂 ， 非 经 专业 评估 难以 恰当 
确定 ， 故 法 律 规定 房地产 交易 中 实行 房地产 价格 评估 制度 。 房 地 产 价格 评估 , 
应 当 遵 特 公正、 公平、 公开 的 原则 ， 按 照 国 家 规定 的 技术 标准 和 评估 程序 ， 以 
基准 地 价 、 标 定 地价 和 各 类 房屋 的 重 置 价格 为 基准 ， 参 照 当 地 的 市 场 价格 进行 
评估 。 


C4) 房地产 成 交 价格 申报 。 房 地 产权 利 人 转让 房地产 ， 应 当 向 县 级 以 上 地 
方 人 民政 府 规定 的 部 门 如 实 申报 成 交 价 ， 不 得 瞒 报 或 者 作 不 实 申 报 。 实 施 该 制 
度 的 意义 在 于 : 进行 房地产 交易 要 依法 缴纳 各 种 税 费 ， 要 求 当 事 人 如 实 申报 成 
交 价 格 ， 便 于 以 此 作为 计算 税 费 的 依据 。 当 事 人 作 不 实 申报 时 ， 国 家 将 依法 委 
托 有 关 部 门 评估 ， 按 评估 的 价格 作为 计算 税 费 的 依据 。 


(5 ) 依法 登记 。 房 地 产 转让 、 抵 押 当 事 人 应 当 依 法 办 理 权 属 变更 或 抵押 登 
记 ， 房屋 租赁 当事人 应 当 依 法 办 理 租赁 登记 备案 。 房 地 产 的 特殊 性 决定 了 实际 
占有 或 签订 契约 都 难以 成 为 判断 房地产 权利 变动 的 科学 公示 方式 ， 现 代 各 国 多 
采用 登记 公示 的 方法 以 标示 房地产 权利 的 变动 。 我 国法 律 也 确立 了 这 一 规则 ， 
并 规定 : 房地产 转让 、 抵 押 ， 未 办 理 权 属 登记 ， 转 让 、 抵 押 行 为 无 效 。 


(二 ) 房地产 转让 


房地产 转让 ， 是 指 房地产 权利 人 通过 买卖 、 赠 与 或 者 其 他 合法 方式 将 其 房 
地 产 转移 给 他 人 的 行为 。 


1. 房 地 产 转让 的 一 般 性 禁止 。 下 列 房地产 不 得 转让 : 以 出 让 方式 取得 土地 
使 用 权 的 ， 不 符合 法 定 条 件 的 ; 司法 机 关 和 行政 机 关 依法 裁定 、 决 定 查 封 或 者 
以 其 他 形式 限制 房地产 权利 的 ; 依法 收回 土地 使 用 权 的 ; 共有 房地产 ， 未 经 其 
他 共有 人 书面 同意 的 ; 权 属 有 争议 的 ; 未 依法 登记 领取 权 属 证 书 的 ; 法 律 、 行 
政法 规 规定 禁止 转让 的 其 他 情形 。 


2. 房 地 产 转让 的 一 般 条 件 与 程序 。 房 地 产 转让 ， 转 让 人 应 持 有 合法 取得 的 
土地 使 用 权证 书 ; 转让 房地产 时 房屋 已 经 建成 的 ， 还 应 当 持 有 房屋 所 有 权证 
书 。 被 转让 的 房地产 权利 属于 可 依法 转让 的 类 型 并 具备 依法 转让 的 条 件 。 


房地产 转让 一 般 经 过 洽谈 、 审 核 、 估 价 与 定价 、 签 订 转 让 合同 ( 或 发 生 、 
确定 转让 的 法 律 事实 ) 、 缴 纳税 费 、 产 权 过 户 登 记 等 程序 。 


3. 出 让 土地 使 用 权 的 转让 。 为 防止 用 地 者 单纯 实施 土地 投机 、 炒 卖 地 皮 ， 
哄抬 地 价 ， 城 市 房地产 管理 法 规定 ， 以 出 让 方式 取得 土地 使 用 权 的 ， 转 让 房 地 
产 时 ， 应 当 符合 下 列 条 件 : 按照 出 让 合同 约定 已 经 支付 全 部 土地 使 用 权 出 让 
金 ， 并 取得 土地 使 用 权证 书 ; 按照 出 让 合同 约定 进行 投资 开发 ， 属 于 房屋 建设 
工程 的 ， 完 成 开发 投资 总 额 的 25% 以 上 ， 属 于 成 片 开发 工地 的 ， 形 成 工业 用 地 
或 者 其 他 建设 用 地 条 件 。 房 地 产 转 让 时 ， 土 地 使 用 权 出 让 合同 载 明 的 权利 、 义 
务 随 之 转移 。 


以 出 让 方式 取得 土地 使 用 权 的 ， 转 让 房地产 后 ， 其 土地 使 用 权 的 使 用 年 限 
为 原 土地 使 用 权 出 让 合同 约定 的 使 用 年 限 减 去 原 土地 使 用 者 已 经 使 用 年 限 后 的 
剩余 年 限 。 


以 出 让 方式 取得 土地 使 用 权 的 ， 转 让 房地产 后 ， 受 让 人 改变 原 土地 使 用 权 
出 让 合同 约定 的 土地 用 途 的 ， 必 须 取得 原 出 让 方 和 市 、 县 人 民政 府城 市 规划 行 
政 主管 部 门 的 同意 ， 签 订 土 地 使 用 权 出 让 合同 变更 协议 或 者 重新 签订 土地 使 用 
权 出 让 合同 ， 相 应 调整 土地 使 用 权 出 让 金 。 


4. 划 拨 土 地 使 用 权 的 转让 。 划 拨 土 地 使 用 权 人 权利 内 容 不 充分 ， 其 对 土地 
仅 有 占有 权 、 使 用 权 和 部 分 收益 权 ， 而 无 处 分 权 ， 也 无 完全 的 收益 权 。 其 实施 
房地产 转让 时 ， 应 依法 获取 国有 土地 所 有 者 代表 同意 并 与 之 分 享 土地 收益 。 
此 ， 城 市 房地产 管理 法 规定 : 


C1) 以 划拨 方式 取得 土地 使 用 权 的 ， 转 让 房地产 时 ， 应 当 按 照 国务 院 规 
定 ， 报 有 批准 权 的 人 民政 府 审批 。 有 批准 权 的 人 民政 府 准予 转让 的 ， 应 当 由 受 
让 方 办 理 土 地 使 用 权 出 让 手续 ， 并 依照 国家 的 有 关 规 定 缴纳 土地 使 用 权 出 让 
金 。 


(2) 以 划拨 方式 取得 土地 使 用 权 的 ， 转 让 房地产 报批 时 ， 有 批准 权 的 人 民 
政府 按照 国务 院 规 定 决定 可 以 不 办 理 土 地 使 用 权 出 让 手续 的 ， 转 让 方 应 当 按照 
国务 院 规定 将 转让 房地产 所 获 收益 中 的 土地 收益 上 缴 国家 或 者 作 其 他 处 理 。 


目前 ， 划 拨 土 地 使 用 权 转 让 主要 进入 土地 有 形 市 场 ， 由 政府 统一 组 织 实施 


土地 使 用 权 招标 、 拍 卖 、 挂 牌 交 易 。 交 易 完 成 后 ， 国 家 将 交易 所 得 部 分 返还 原 
划拨 土地 使 用 权 人 。 


(=) 房地产 抵押 


房地产 抵押 ， 是 抵押 人 以 其 合法 的 房地产 以 不 转移 占有 的 方式 向 抵押 权 人 
提供 债务 履行 担保 的 行为 。 债 务 人 不 履行 债务 时 ， 抵 押 权 人 有 权 依 法 以 抵押 的 
房地产 拍卖 所 得 的 价款 优先 受 偿 。 


1. 可 抵押 的 房地产 。 依 抵押 权 理 论 ， 只 有 抵押 人 有 处 分 权 的 可 依法 流通 且 
具有 独立 交换 价值 的 财产 ， 方 可 成 为 抵押 权 客 体 。 城 市 房地产 管理 法 规定 ， 以 
下 两 类 房地产 可 以 设 定 抵押 权 : 


(1) 依法 取得 的 房屋 所 有 权 连 同 该 房屋 所 占用 范围 内 的 国有 土地 使 用 权 。 
这 里 所 指 的 土地 使 用 权 ， 包 括 出 让 、 划 拨 两 种 国有 土地 使 用 权 。 


(2) 以 出 让 方式 取得 的 国有 土地 使 用 权 。 该 类 土地 使 用 权 在 无 地 上 房屋 或 
地 上 房屋 未 建成 时 可 单独 成 为 抵押 权 客 体 ， 而 划拨 土地 使 用 权 则 只 能 同 地 上 房 
屋 一 同 成 为 抵押 权 客 体 。 


2. 程 序 。 设 定 房地产 抵押 时 ， 抵 押 人 和 抵押 权 人 应 当 签订 书面 抵押 合同 ， 
当事人 凭 土地 使 用 权证 书 、 房 屋 所 有 权证 书 到 不 动产 登记 机 关 办 理 抵押 登记 。 


3. 划 拨 土 地 上 房地产 的 抵押 。 以 划拨 方式 取得 的 土地 使 用 权 不 得 单纯 设 定 
抵押 ， 但 如 果 该 土地 上 有 房产 ， 以 房产 设 定 抵押 时 需 同 时 抵押 房屋 所 占用 的 划 
拨 土 地 使 用 权 。 这 时 由 于 抵押 人 对 土地 无 处 分 权 ， 需 按 划拨 土地 使 用 权 转 让 的 
规定 ， 报 有 审批 权 的 人 民政 府 审批 ， 同 时 由 于 抵押 人 对 土地 无 完全 收益 权 ， 故 
设 定 房地产 抵押 权 的 土地 使 用 权 是 以 划拨 方式 取得 的 ， 依 法 拍卖 该 房地产 后 ， 
应 当 从 拍卖 所 得 的 价款 中 缴纳 相当 于 应 缴 的 土地 使 用 权 出 让 金 的 款额 后 ， 抵 押 
权 人 方 可 优先 受 偿 。 


4. 新 增 地 上 物 处 置 。 房 地 产 抵押 合同 签订 后 ， 土 地 上 新 增 的 房屋 不 属于 抵 
押 财 产 。 需 要 拍卖 该 抵押 的 房地产 时 ， 因 新 增 房屋 与 抵押 财产 无 法 实际 分 割 ， 
可 以 依法 将 土地 上 新 增 的 房屋 与 抵押 财产 一 同 拍卖 ， 但 对 拍卖 新 增 房屋 所 得 ， 
抵押 权 人 无 权 优先 受 偿 。 


( 四 ) 房屋 租赁 


房屋 租赁 ， 是 房屋 所 有 权 人 作为 出 租 人 将 其 房屋 出 租 给 承租 人 使 用 ， 由 承 
租 人 向 出 租 人 支付 租金 的 行为 。 


1. 程 序 。 房屋 租赁 ， 出 租 人 和 承租 人 应 当 签订 书面 租赁 合同 ， 约 定 租赁 期 
限 、 租 赁 用 途 、 租 赁 价格 、 修 缮 责任 等 条 款 ， 以 及 双方 的 其 他 权利 和 义务 ， 并 
向 房产 管理 部 门 登 记 备 案 。 


2. 住 宅 租赁 与 非 住宅 租赁 。 住 宅 用 房 的 租赁 ， 特 别 是 公有 住房 及 其 他 带 有 


福利 性 的 住房 租赁 应 当 执 行 国 家 和 房屋 所 在 城市 人 民政 府 规定 的 租赁 政策 。 租 
用 房屋 从 事 生 产 、 经 营 活动 的 ， 由 租赁 双方 协商 议定 租金 及 其 他 租赁 条 款 。 


3. 划 拨 土 地 上 房屋 的 租赁 。 以 营利 为 目的 ， 房 屋 所 有 权 人 将 以 划拨 方式 取 
得 使 用 权 的 国有 土地 上 建成 的 房屋 出 租 的 ， 应 当 将 租金 中 所 含 土地 收益 上 缴 国 
家 。 


(五 ) 商品 房 预 售 与 按揭 


1. 商 品 房 预 售 。 商 品 房 预 售 是 指 房地产 开发 商 〈 即 预 售 人 ) 将 期 房 预先 出 
售 给 购房 人 ( 即 预购 人 ) ， 由 预购 人 根据 预 售 合同 支付 房 款 ; 在 期 房 竣 工 验收 
合格 后 ， 交 付 购 房 人 占有 使 用 ， 并 由 预 售 人 负责 将 房屋 所 有 权 及 其 占用 的 出 让 
土地 使 用 权 转 移 至 预购 人 名 下 的 房地产 买卖 形式 。 


商品 房 预 售 专业 性 强 ， 涉 及 法 律 关 系 复 杂 。 由 于 合同 的 订立 早 于 商品 房 建 
成 ， 合 同 的 履行 面临 很 多 未 知 因素 ， 具 有 不 确定 性 ; 预 售 人 具有 一 定投 机 性 ， 
预购 人 具有 较 大 风险 性 。 如 不 加 以 控制 ， 预 购 人 权益 易 受 到 侵犯 ， 引 发 纠纷 。 
因此 ， 城 市 房地产 管理 法 对 商品 房 预 售 规定 了 较 之 一 般 出 让 土地 使 用 权 转 让 更 
加 严格 的 限制 性 条 件 和 程序 。 


商品 房 预 售 ， 应 当 符 合 下 列 条 件 : 已 支付 全 部 土地 使 用 权 出 让 金 ， 取 得 土 
地 使 用 权证 书 ; 持 有 建设 工程 规划 许可 证 ; 按 提供 预 售 的 商品 房 计算 ， 投 入 开 
发 建设 的 资金 达到 工程 建设 总 投资 的 25% 以 上 ， 并 已 经 确定 施工 进度 和 竣工 交 
付 日 期 ; 向 县 级 以 上 人 民政 府 房产 管理 部 门 办 理 预 售 登记 ， 取 得 商品 房 预 售 许 
可 证 明 。 


商品 房 预 售 人 应 当 按 照 国家 有 关 规 定 将 预 售 合同 报 县 级 以 上 人 民政 府 房产 
管理 部 门 登记 备案 。 商 品 房 预 售 所 得 款项 ， 必 须 用 于 有 关 的 工程 建设 。 


2. 商 品 房 按揭 。 在 中 国内 地 ， 商品房 按 揭 一 般 是 指 不 能 或 不 愿 一 次 性 支付 
房 款 的 按揭 购房 借贷 人 将 其 与 开发 商 已 签订 之 商品 房 预 售 或 销售 合同 项 下 的 所 
有 权益 作为 向 商业 银行 贷款 的 担保 。 


按揭 需 有 三 方 主体 : 购房 借贷 人 、 开 发 商 与 银行 。 在 开发 商 负责 为 购房 借 
贷 人 办 理 完成 房地产 权证 过 户 手续 ， 为 银行 与 购房 借贷 人 办 理 完成 正式 的 抵押 
登记 ， 并 将 购房 借贷 人 的 房地产 权证 交 银 行 收押 之 前 ， 开 发 商 需 为 购房 借贷 
向 银行 贷款 提供 阶段 性 担保 ， 购 房 借贷 人 与 银行 之 间 ， 不 是 真正 意义 上 的 抵押 


商品 房 按揭 的 流程 如 下 : 
(1) 开发 商 选 定 按揭 贷款 银行 ， 并 与 之 签订 按揭 贷款 合作 协议 书 ， 银 行 承 
诺 在 特定 条 件 下 向 开发 商 的 客户 ( 购房 借贷 人 ) 提供 贷款 。 
( 2 ) 购房 人 选 定 欲 购买 的 商品 房 ， 与 开发 商 签订 商品 房 预 售 或 销售 合同 。 
其 中 约定 采取 向 开发 商 选 定 的 银行 申请 按揭 贷款 的 方式 付款 的 ， 购 房 人 需 向 开 


发 商 支 付 购 房 首付 款 。 


(3) 银行 委托 律师 或 自行 对 购房 合同 、 购 房 借 贷 人 贷款 资格 主要 是 个 人 资 
信 了 予以 审查 。 


(4) 购房 借贷 人 、 开 发 商 与 银行 签订 按揭 保证 贷款 合同 ， 开 发 商 为 购房 借 
贷 人 向 银行 按揭 贷款 提供 保证 担保 。 


(5) 银行 占 管 商品 房 预 售 或 销售 合同 ， 并 办 理 按揭 备案 。 
( 6) 银行 一 次 性 向 开发 商 支付 购房 借贷 人 的 贷款 。 
(7 ) 购房 借贷 人 依 约 按 月 向 银行 交纳 贷款 本 息 


(8) es 认 人 《房屋 所 有 权证 》 和 《土地 使 用 权证 》 交 银 
行 收押 并 办 理 正式 的 抵押 登 


三 、 物 业 服 务 管理 制度 
(一 ) 概述 


1. 物 业 服务 管理 。 物 业 服 务 管理 ， 是 指 业主 通过 选 聘 物 业 服 务 企业 ， 由 业 
主 和 物业 服务 企业 按照 物业 服务 合同 约定 ， 对 房屋 及 配套 的 设施 设备 和 相关 场 
地 进行 维修 、 养 护 、 管 理 ， 维 护 物业 管理 区 域内 的 环境 卫生 和 相关 秩序 的 活 
动 。 

2. 物 业 服务 管理 模式 。 物 业 服 务 管理 模式 有 福利 型 管理 模式 和 市 场 化 管理 
模式 。 市 场 化 管理 模式 又 可 分 为 委托 服务 型 和 自主 经 营 型 


委托 服务 型 物业 服务 管理 是 指 业 主将 自己 的 物业 委托 专业 机 构 进 行经 营 管 
理 ， 是 典型 的 物业 服务 管理 方式 。 双 方 通过 物业 服务 管理 合同 约定 管理 服务 事 
项 ， 明 确 双方 权利 义务 ， 实 现 物业 所 有 权 与 管理 权 的 分 离 。 按 其 委托 内 容 又 可 
分 为 管理 服务 为 主 的 委托 和 出 租 经 营 与 管理 服务 并 重 的 委托 。 


自主 经 营 型 物业 服务 管理 是 指 物 业 业 主 自己 直接 对 物业 实施 自我 管理 
营 ， 其 物业 业主 即 物 业经 营 管 理 人 ， 物 业 所 有 权 与 管理 权 未 实现 分 离 ， 适 用 于 
业主 单一 、 规 模 较 小 的 物业 。 


3. 物 业 服务 管理 的 内 容 。 物 业 管理 的 内 容 主要 是 对 物 的 管理 、 维 护 和 对 人 
的 管理 、 服 务 。 主 要 包括 : 


(1) 常规 性 的 公共 管理 、 服 务 。 这 是 物业 服务 管理 的 基本 业务 内 容 。 其 主 
要 包括 : 房屋 建筑 paella 物业 公共 设施 、 设 备 的 管理 ; 公共 环境 卫生 的 
管理 ; 绿化 管理 ; 保安 管理 ; 消防 管理 ; 车 辆 道路 管理 ; 公共 代办 性 质 的 服 
务 ， 物业 管理 维 人 基金 的 和 si 做 好 管理 费用 的 核 收 和 使 用 管理 ; 协助 政府 进 
行 社会 管理 。 


(2) 针对 性 的 专项 服务 。 这 些 服务 项 目 一 般 不 在 统一 的 物业 管理 服务 合同 
约定 的 范围 之 内 ， 属 于 委托 性 的 特约 服务 ， 为 满足 业主 、 使 用 人 的 个 别 需 求 ， 
受 其 委托 而 提供 ， 需 由 业主 单独 提出 服务 要 求 并 支付 服务 费用 。 包 括 : 日 常生 
活 类 服务 ， 如 收 洗衣 服 ， 代 购物 品 ， 接 送 小 孩 上 学 等 ; 商业 服务 类 ， 如 商业 网 
点 的 开发 与 管理 ， 餐 饮 及 各 项 经 营 活动 的 开展 ; Mit, AB, DE. wa, 
如 在 高 级 住宅 区 提供 游泳 等 健身 活动 场所 ; 金融 服务 类 ; 代理 与 中 介 服 务 ， 包 
括 代办 物业 的 租赁 等 。 


(二 ) 物业 服务 法 律 关系 的 主体 


1. 业 主 。 业 主 是 物业 的 所 有 权 人 。 按 其 拥有 的 物业 所 有 权 的 状况 ， 又 可 分 
为 独立 所 有 权 人 和 区 分 所 有 权 人 。 独 立 所 有 权 是 典型 的 传统 不 动产 所 有 权 形 
态 ， 现 代 物 业 区 域 各 业主 的 权利 形态 一 般 是 区 分 所 有 权 。 


业主 享有 以 下 权利 : 按照 物业 服务 合同 的 约定 ， 接 受 物 业 服务 管理 企业 提 
供 的 服务 ; 提议 召开 业主 大 会 会 议 ， 并 就 物业 服务 管理 的 有 关 事项 提出 建议 ， 
提出 制定 和 修改 业主 公约 、 业 主 大 会 议事 规则 的 建议 ; 参加 业主 大 会 会 议 ， 行 
使 投票 权 ; 选举 业主 委员 会 委员 长 ， 并 享有 被 选举 权 ; 监督 业主 委员 会 的 工 
作 ; 监督 物业 服务 管理 企业 履行 物业 服务 合同 ; 对 物业 共用 部 位 、 共 用 设施 设 
备 和 相关 场地 使 用 情况 享有 知情 权 和 监督 权 ; 监督 物业 共用 部 位 、 共 用 设施 设 
备 专项 维修 资金 的 管理 和 使 用 ; 法 律 、 法 规 规定 的 其 他 权利 。 


业主 负 有 以 下 义务 : 遵守 管理 规约 、 业 主 大 会 议事 规则 | 遵守 物业 服务 管 
理 区 域内 物业 共用 部 位 和 共用 设施 设备 的 使 用 、 公 共 秩 序 和 环境 卫生 的 维护 等 
方面 的 规章 制度 ; 执行 业主 大 会 的 决定 和 业主 大 会 授权 业主 委员 会 作出 的 决 
定 ; 按照 国家 有 关 规 定 交 纳 专项 维修 资金 ; 按时 交纳 物业 服务 费用 ; 法 律 、 法 
规 规定 的 其 他 义务 。 


2. 业 主 大 会 与 业主 委员 会 。 业 主 大 会 由 物业 管理 区 域内 全 体 业 主 组 成 。 


一 个 物业 管理 区 域 成 立 一 个 业主 大 会 。 同 一 个 物业 服务 管理 区 域内 的 业 
主 ， 应 当 在 物业 所 在 地 的 区 、 县 人 民政 府 房 地 产 行政 主管 部 门 或 者 街道 办 事 
处 、 乡 镇 人 民政 府 的 指导 下 成 立业 主 大 会 ， 并 选举 产生 业主 委员 会 。 业 主 大 会 
应 当代 表 和 维护 物业 服务 管理 区 域内 全 体 业 主 大 会 在 物业 服务 管理 活动 中 的 合 
法 权益 。 

只 有 一 个 业主 的 ， 或 者 业主 人 数 较 少 且 经 全 体 业 主 一 致 同意 ， 决 定 不 成 立 
业主 大 会 的 ， 由 业主 共同 履行 业主 大 会 、 业 主 委员 会 职责 。 

物业 服务 管理 区 域内 全 体 业 主 第 一 次 大 会 ， 在 物业 已 交付 使 用 的 建筑 面积 
达到 一 定 比例 时 召开 。 业 主 大 会 会 议 分 为 定期 会 议和 临时 会 议 。 业 主 大 会 定期 
会 议 ， 应 当 按照 业主 大 会 议事 规则 的 规定 召开 。 业 主 大 会 的 临时 会 议 ， 经 2 
0 % 以 上 业主 提议 ， 由 业主 委员 会 组 织 召开 。 


下 列 事项 由 业主 召开 业主 大 会 等 共同 决定 : 制定 和 修改 业主 大 会 议事 规 


则 ; 制定 和 修改 管理 规约 ; 选举 业主 委员 会 或 者 更 换 业 主 委员 会 成 员 ; 选 聘 和 
解聘 物业 服务 企业 ; 筹集 和 使 用 专项 维修 资金 ; 改建 、 重 建 建筑 物 及 其 附属 设 
施 ; 有 关 共有 和 共同 管理 权利 的 其 他 重大 事项 。 


业主 委员 会 是 物业 区 域内 全 体 业 主 对 物业 实施 自治 管理 的 组 织 ， 由 业主 大 
会 选举 产生 ， 是 业主 大 会 的 常设 执行 机 构 ， 对 业主 大 会 负责 。 


业主 委员 会 的 委员 应 当 由 业主 担任 ， 其 成 员 不 得 兼任 本 物业 区 内 物业 管理 
公司 的 工作 。 


业主 委员 会 执行 业主 大 会 的 决定 事项 ， 履 行 下 列 职责 : 召集 业主 大 会 会 
议 ， 报 告 物业 服务 管理 的 实施 情况 ; 代表 业主 与 业主 大 会 选 聘 的 物业 服务 企业 
签订 物业 服务 合同 ; 及 时 了 解 业 主 、 物 业 使 用 人 的 意见 和 建议 ， 监 督 和 协助 物 
业 服 务 企业 履行 物业 服务 合同 ; 监督 管理 规约 的 实施 ; 业主 大 会 赋予 的 其 他 职 


= 
Do 


业主 委员 会 应 当 自 选举 产生 之 日 起 30 日 内 ， 向 物业 所 在 地 的 区 、 县 人 民政 
府 房 地 产 行政 主管 部 门 和 街道 办 事 处 、 乡 镇 人 民政 府 备案 。 


业主 大 会 或 者 业主 委员 会 的 决定 ， 对 业主 具有 约束 力 ; 侵害 业主 合法 权益 
的 ， 受 侵害 的 业主 可 以 请 求人 民法 院 予 以 撤销 ; 违反 法 律 、 法 规 的 ， 物 业 所 在 
地 的 区 、 县 人 民政 府 房地产 行政 主管 部 门 或 者 街道 办 事 处 、 乡 镇 人 民政 府 ， 应 
当 责 令 限 期 改正 或 者 撤销 其 决定 ， 并 通告 全 体 业主 。 业 主 大 会 、 业 主 委员 会 应 
当 依法 履行 职责 ， 不 得 作出 与 物业 服务 管理 无 关 的 决定 ， 不 得 从 事 与 物 业 管理 
无 天 的 活动 。 


3. 物 业 服 务 管理 企业 。 物 业 服 务 管理 企业 是 对 物业 实施 专业 化 、 企 业 化 、 
社会 化 管理 服务 的 ， 具 有 法 人 地 位 的 经 济 实体 。 物 业 服 务 管理 企业 一 般 以 公司 
形式 出 现 ， 依 合同 实施 物业 服务 管理 ， 其 管理 服务 权 源 于 业主 大 会 及 业主 委员 
会 的 委托 授予 。 物 业 服务 管理 企业 通常 是 独立 的 法 人 ， 与 业主 在 法 律 地 位 上 是 
平等 的 ， 物 业 管理 企业 与 业主 必须 合作 ， 实 施 对 物业 的 管理 。 


国家 对 物业 服务 管理 企业 的 管理 主要 体现 在 两 个 方面 : 国家 对 从 事物 业 服 
务 管理 活动 的 企业 实行 资质 等 级 管理 制度 ， 一 般 分 为 一 、 二 、 三 级 ， 每 两 年 核 
定 一 次 ; 从 事物 业 服务 管理 的 人 员 应 当 按 照 国 家 有 关 规 定 取 得 职业 资格 证 书 。 


物业 服务 管理 企业 的 权利 与 义务 由 《物业 管理 条 例 》 和 《城市 新 建 住宅 小 
区 管理 办 法 》 予 以 规定 ， 此 外 由 物业 服务 合同 具体 确定 。 
(三 ) 物业 服务 合 后 


业主 委员 会 应 当 与 业主 大 会 选 聘 的 物业 服务 企业 订立 书面 的 物业 服务 合 
同 。 物 业 服务 合同 应 当 对 物业 管理 事项 、 服 务 质 量 、 服 务 费 用 、 双 方 的 权利 义 
务 、 专 项 维修 资金 的 管理 与 使 用 、 物 业 管 理 用 房 、 合 同期 限 、 违 约 责任 等 内 容 
进行 约定 。 


物业 服务 企业 应 当 按照 物业 服务 合同 的 约定 ， 提 供 相 应 的 服务 。 物 业 服务 
企业 未 能 履行 物业 服务 合同 的 约定 ， 导 致 业主 人 身 、 财 产 安全 受到 损害 的 ， 应 
当 依法 承担 相应 的 法 律 责任 。 


物业 服务 企业 可 以 将 物业 管理 区 域内 的 专项 服务 业务 委托 给 专业 性 服务 企 
业 ， 但 不 得 将 该 区 域内 的 全 部 物业 管理 一 并 委托 给 他 人 。 


物业 服务 收费 应 当 遵循 合理 、 公 开 以 及 费用 与 服务 水 平 相 适 应 的 原则 ， 区 
别 不 同 物业 的 性 质 和 特点 ， 由 业主 和 物业 服务 企业 按照 国务 院 价格 主管 部 门 会 
同 国务 院 建设 行政 主管 部 门 制定 的 物业 服务 收费 办 法 ， 在 物业 服务 合同 中 约 
定 。 


(四 ) 商品 房 销 售 与 前 期 物业 服务 


前 期 物业 服务 是 指 在 房地产 开发 项 目 销售 前 及 过 程 中 ( 业主 、 业 主 大 会 选 
聘 物业 服务 企业 之 前 ) ， 由 建设 单位 〈 发 展商 ) 代替 未 来 业主 选 聘 物业 服务 企 
业 ， 并 与 之 签订 物业 服务 委托 合同 ， 由 该 企业 所 实施 的 物业 服务 。 


前 期 物业 服务 合同 可 以 约定 期 限 ; 但 是 ， 期限 未 满 、 业 主 委员 会 与 物业 管 
理 企业 签订 的 物业 服务 合同 生效 的 ， 前 期 物业 服务 合同 终止 。 


建设 单位 应 当 在 销售 物业 之 前 ， 制 定 临 时 管理 规约 ， 对 有 关 物 业 的 使 用 、 
维护 、 管 理 ， 业 主 的 共同 利益 ， 业 主 应 当 履 行 的 义务 ， 违 反 临 时 管理 规约 应 当 
承担 的 责任 等 事项 依法 作出 约定 。 建 设 单位 制定 的 临时 管理 规约 ， 不 得 侵害 物 
业 买 受 人 的 合法 权益 。 


建设 单位 应 当 在 物业 销售 前 将 临时 管理 规约 向 物业 买 受 人 明示 ， 并 予以 说 
明 。 物 业 买 受 人 在 与 建设 单位 签订 物业 买卖 合同 时 ， 应 当 对 遵守 临时 管理 规约 
予以 书面 承诺 。 建 设 单位 与 物业 买 受 人 签订 的 买卖 合同 应 当 包 含 前 期 物业 服务 
合同 约定 的 内 容 。 


业主 依法 享有 的 物业 共用 部 位 、 共 用 设施 设备 的 所 有 权 或 者 使 用 权 ， 建 设 
单位 不 得 擅自 处 分 。 


物业 服务 企业 承接 物业 时 ， 应 当 对 物业 共用 部 位 、 共 用 设施 设备 进行 查 
验 。 在 办 理 物 业 承 接 验 收 手 续 时 ， 建 设 单位 应 当 向 物业 服务 企业 移交 下 列 资 
料 : 竣工 总 平面 图 ， 单 体 建 筑 、 结 构 、 设 备 竣 工 图 ， 配套 设 施 、 地 下 管 网 工程 
竣工 图 等 竣工 验收 资料 ; 设施 设备 的 安装 、 使 用 和 维护 保养 等 技术 资料 ; 物业 
质量 保修 文件 和 物业 使 用 说 明文 件 ; 物业 服务 所 必需 的 其 他 资料 。 物 业 服 务 企 
业 应 当 在 前 期 物业 服务 合同 终止 时 将 上 述 资料 移交 给 业主 委员 会 。 


建设 单位 应 当 按照 规定 在 物业 服务 区 域内 配置 必要 的 物业 服务 用 房 。 建 设 
单位 应 当 按照 国家 规定 的 保修 期 限 和 保修 范围 ， 承 担 物 业 的 保修 责任 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 土 地 管理 法 
2. 城 乡 规划 法 
3. 城 市 房地产 管理 法 


本 章 各 节 之 间 具 有 密切 联系 : 土地 管理 法 规定 的 土地 基本 制度 ， 既 是 房 地 
产 市 场 的 前 提 和 基础 ， 也 是 城乡 规划 的 重要 依据 ， 而 城乡 规划 法 既是 土地 管理 
法 的 实施 保障 ， 也 是 房地产 市 场 秩序 的 重要 组 成 部 分 。 


本 章 的 难点 是 准确 把 握 土地 和 房地产 领域 中 民事 关系 和 行政 关系 的 协同 ， 
其 中 的 不 动产 民事 关系 与 物权法 有 着 密切 的 联系 ， 而 相关 的 行政 管理 制度 则 既 
有 维护 社会 整体 利益 的 目标 ， 也 有 保护 民事 主体 合法 权益 的 任务 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 概述 


一 、 环 境 和 环境 问题 
(一 ) 环境 


人 们 在 一 般 意义 上 使 用 “环境 ”这 一 词汇 时 ， 往 往 是 相对 于 某 一 中 心事 物 而 
言 的 ， 即 围绕 某 个 中 心事 物 的 外 部 空间 、 条 件 和 状况 ， 便 构成 某 一 中 心事 物 
的 “环境 "。 人 类 环境 是 指 围绕 着 人 群 的 空间 ， 以 及 其 中 可 以 直接 、 间 接 影响 人 
类 生存 和 发 展 的 各 种 天 然 的 和 经 过 人 工 改造 过 的 自然 因素 的 总 体 。 我 国 环境 保 
护法 把 环境 定义 为 “影响 人 类 生存 和 发 展 的 各 种 天 然 的 和 经 过 人 工 改造 的 自然 因 
素 的 总 体 ， 包 括 大 气 、 水 、 海 洋 、 土 地 、 人 矿藏、 森林、 草原 、 野 生生 物 、 自 然 
遗迹 、 人 文 遗迹 、 自 然 保护 区 、 风 景 名 胜 区 、 城 市 和 乡村 等 ”。 


(二 ) 环境 问题 


环境 问题 指 由 于 自然 原因 或 人 为 原因 使 环境 条 件 发 生 不 利于 人 类 的 变化 ， 
以 致 影响 人 类 的 生产 和 生活 的 现象 。 自 然 原因 引起 的 环境 问题 称 原生 环境 问题 
或 第 一 环境 问题 ， 人 为 原因 引起 的 环境 问题 称 次 生 环境 问题 或 第 二 环境 问题 。 
环境 法 主要 研究 的 是 第 二 环境 问题 。 


第 二 环境 问题 又 可 以 分 为 两 类 : 环境 破坏 和 环境 污染 。 环 境 破 坏 是 指 由 于 
不 合理 开发 利用 资源 ( 如 进行 大 型 工程 建设 )， 使 自然 环境 和 自然 资源 遭 到 破 
坏 ， 引 起 一 系列 环境 问题 ， 如 水 土 流失 、 土 壤 沙 漠 化 、 盐 碱 化 、 资 源 枯竭 、 气 
候 变异 、 生 态 平 衡 失 调 等 。 环 境 破 坏 造 成 的 后 果 往 往 需要 很 长 时 间 才 能 恢复 ， 
有 的 甚至 不 可 逆转 。 环 境 污染 主要 是 工农 业 生产 和 城市 生活 把 大 量 污染 物 排 入 
环境 ， 使 环境 质量 下 降 ， 以 致 危害 人 体 健 康 ， 损 害 生 物资 源 ， 影 响 工 农业 生 
产 。 环 境 破 坏 和 环境 污染 又 有 密切 联系 ， 二 者 具有 复合 效应 。 环 境 破坏 可 以 降 
低 环境 的 自净 能 力 ， 如 森林 减少 会 加 重大 气 污染 ， 而 环境 污染 又 会 降低 生物 生 
产量 ， 加 剧 环境 破坏 。 


当今 世界 五 大 问题 ， 人 口 、 资 源 、 能 源 、 粮 食 和 环境 ， 广 义 上 都 属于 环境 
问题 。20 世 纪 70 年 代 末 以 来 现代 环境 问题 引起 的 全 球 性 的 环境 危机 ， 最 为 严重 
的 问题 包括 酸雨 、 臭 氧 层 破坏 、 温 室 效 应 、 突 发 性 环境 污染 事故 和 大 规模 的 生 
态 破坏 等 。 


二 、 环 境 保护 法 的 概念 和 特点 
(一 ) 环境 保护 法 的 概念 


环境 保护 法 是 一 个 新 兴 的 处 于 迅速 发 展 和 变化 中 的 法 律 部 门 ， 其 称谓 在 各 
国立 法 和 理论 上 的 表述 有 相当 的 差异 。 有 称 环境 法 ， 有 称 公害 法 ， 有 称 污染 控 
制 法 ， 有 称 自然 资源 保护 法 等 。 我 国 在 立法 上 称 为 环境 保护 法 。 


一 般 认为 ， 环 境 保 护法 是 指 调整 因 保护 和 改善 环境 ， 合 理 利 用 自然 资源 ， 
防治 污染 和 其 他 公害 而 产生 的 社会 关系 的 法 律 规 范 的 总 称 。 环 境 保 护法 的 目的 
是 为 了 协调 人 类 与 环境 的 关系 ， 保 护 人 民 健 康 ， 保 障 经 济 社会 的 可 持续 发 展 。 


(二 ) 环境 保护 法 的 特点 


1. 综 合 性 。 环 境 保护 法 保护 的 对 象 相当 广泛 ， 包 括 自然 环境 要 素 、 人 为 环 
境 要 素 和 整个 地 球 的 生物 圈 ; 法 律 关 系 主 体 不 仅 包括 一 般 法 律 主体 的 公民 、 社 
会 经 济 组 织 ， 也 包括 国家 乃至 全 人 类 ， 甚 至 包括 尚未 出 生 的 后 代 人 | 运用 的 手 
段 采取 直接 “命令 一 控制 ? 式 、 市 场 调 节 式 、 行 政 指导 式 等 多 元 机 制 相 结 合 的 方 
式 。 由 于 环境 保护 法 调整 的 范围 广泛 、 涉 及 的 社会 关系 复 杂 、 运 用 的 手段 多 
样 ， 从 而 决定 了 其 所 采取 的 法 律 措施 的 综合 性 。 环 境 问题 不 仅 可 以 适用 诸如 完 
法 、 行 政法 、 刑 法 等 公法 予以 解决 ,也 可 以 适用 民法 等 私法 予以 解决 ， 甚 至 还 
可 以 适用 国际 法 予以 解决 。 


2. 技 术 性 。 由 于 环境 保护 法 不 仅 协 调 人 与 人 的 关系 ， 也 协调 人 与 自然 的 关 
系 ， 因 此 环境 保护 法 必须 与 环境 科学 技术 相 结合 ， 必 须 体 现 自然 规律 特别 是 生 
态 科 学 规律 的 要 求 ， 这 些 要 求 往往 通过 一 系列 技术 规范 、 环 境 标准 、 操 作 规 程 
等 形式 体现 出 来 。 环 境 保护 法 的 立法 中 经 常 大 量 直接 对 技术 名 词 和 术语 赋予 法 
律 定义 ， 并 将 环境 技术 规范 作为 环境 法 律 法 规 的 附件 ， 使 其 具有 法 律 效 力 。 


3. 社 会 性 。 环 境 保护 法 的 社会 性 首先 表现 在 它 与 阶级 性 和 政治 职能 较 强 的 
一 些 立 法 不 同 ， 它 并 非 不 同 阶级 、 利 益 集团 对 立 冲 突 与 矛盾 调和 的 结果 ， 而 是 
人 与 自然 矛盾 冲突 加 剧 的 产物 。 环 境 保护 法 所 关注 和 规范 的 是 社会 公共 利益 和 
保障 基本 人 权 ， 它 反映 了 全 体 社会 成 员 的 共同 愿望 和 要 求 ， 代 表 人 类 的 共同 利 
益 ， 侧 重 于 社会 领域 的 法 律 调整 。 其 次 ， 环 境 作 为 全 人 类 的 共同 生存 条 件 ， 并 
不 能 为 某 个 人 或 某国 所 私有 或 独占 ， 它 必须 符合 整个 社会 和 整个 人 类 的 利益 ， 
是 以 社会 利益 、 人 类 利益 为 本 位 的 法 。 


三 、 环 境 保护 法 的 体系 
我 国 环境 保护 法 体系 由 以 下 各 部 分 构成 : 
(一 ) 宪法 中 关于 环境 保护 的 规定 
我 国 宪法 第 26 条 规定 : 国家 保护 和 改善 生活 环境 和 生态 环境 ， 防 治 污染 和 


其 他 公害 。 此 外 ， 完 法 的 一 些 其 他 条 款 也 有 关于 环境 保护 的 规定 ， 这 些 规定 是 
我 国 环境 保护 法 律 、 法 规 的 立法 依据 。 


(二 ) 环境 保护 基本 法 


1989 年 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 审议 通过 并 颁布 的 《中 华人 民 共 和 国 
环境 保护 法 》 是 我 国 的 环境 保护 基本 法 。 


(=) 环境 保护 单行 法 


我 国 现行 由 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 审议 通过 并 颁布 的 环境 保护 单行 
法 律 主 要 有 : 1982 年 《海洋 环境 保护 法 》( 1999 年 修订 ) 、1984 年 《水 污染 
防治 法 》 (1996 年 、2008 年 修订 ) 、1987 年 《大 气 污染 防治 法 》、1991 年 
《水 土 保持 法 》( 2010 年 修订 ) 、1995 年 《固体 废物 污染 环境 防治 法 》 

( 2004 年 修订 ) 、1996 年 《环境 噪声 污染 防治 法 》、2002 年 《清洁 生产 促进 
法 》、2002 年 《环境 影响 评价 法 》、2008 年 《循环 经 济 促进 法 》， 等 等 。 


除 以 上 单行 法 律 之 外 ， 还 有 关于 放射 性 污染 防治 、 化 学 危险 物品 管理 、 农 
药 安全 使 用 、 电 磁 辐 射 环境 保护 及 其 他 方面 的 大 量 的 行政 法 规 和 规章 。 


( 四) 环境 标准 


在 环境 保护 法 体系 中 ， 有 一 个 特殊 的 又 是 不 可 缺少 的 组 成 部 分 一 一 环境 标 
准 ， 如 《生活 饮用 水 卫生 标准 》、《 渔 业 水 质 标准 》、《 环 境 空气 质量 标 
准 》、《 污 水 综合 排放 标准 》， 等 等 。 


(A) 其 他 部 门 法 中 关于 环境 保护 的 法 律 规范 


我 国民 法 通则 、 刑 法 、 治 安 管理 处 罚 法 和 经 济 法 中 有 不 少 关 于 环境 保护 的 
规定 ， 体 现 了 环境 保护 法 综合 性 的 特点 ， 同 时 也 反映 了 法 律 生态 化 的 趋势 。 


(六 ) 我 国 参加 的 国际 法 中 的 环境 保护 规范 


我 国 参加 并 已 对 我 国生 效 的 一 般 性 国际 条 约 中 的 环境 保护 规范 和 专门 性 国 
际 环境 保护 条 约 中 的 环境 保护 规范 ， 包括 我 国 参 加 或 缔结 的 有 关 环 境 资源 保护 
的 双边 、 多 边 协 定 和 国际 条 约 及 履行 这 些 协定 和 条 约 的 国内 法 律 等 ， 也 是 我 国 
环境 保护 法 体系 的 主要 组 成 部 分 。 我 国 参加 的 重要 的 环境 保护 国际 条 约 有 : 
《联合 国 海洋 法 公约 》、《 控 制 危险 废物 越境 转移 及 其 处 置 巴 塞 尔 公 约 》、 
《保护 臭氧 层 维也纳 公约 》、《 联 合 国 气候 变化 框架 公约 》、《 联 合 国生 物 多 
样 性 公约 》、《 南 极 条 约 环境 保护 议定 书 》 等 。 


四 、 环 境 保护 法 的 基本 原则 
(一 ) 协调 发 展 原则 


协调 发 展 原则 ， 是 指环 境 保护 与 经 济 建设 和 社会 发 展 统筹 规划 、 同 步 实 
施 、 协 调 发 展 ， 实 现 经 济 效 益 、 社 会 效益 和 环境 效益 的 统一 。 环 境 保 护法 规 
定 : 国家 制定 的 环境 保护 规划 必须 纳入 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 ， 国 家 采取 有 
利于 环境 保护 的 经 济 、 技 术 政 策 和 措施 ， 使 环境 保护 工作 同 经 济 建设 和 社会 发 
展 相 协调 。 这 项 原则 的 核心 是 正确 理解 和 处 理 环境 保护 与 经 济 发 展 之 间 的 关 


系 。 


为 保证 协调 原则 的 贯彻 实施 ， 在 宏观 调控 上 必须 把 环境 保护 纳入 经 济 和 社 
会 发 展 计划 ， 制 定 与 国民 经 济 总 体 规 划 相 协调 和 衔接 的 全 面 反 映 环境 保护 的 目 
的 、 任 务 和 措施 的 环境 保护 规划 ， 在 微观 管理 上 将 环境 保护 纳入 有 关 部 门 的 经 
济 管理 与 企业 管理 中 去 。 


(二 ) 预防 原则 


预防 原则 是 “预防 为 主 、 防 治 结合 、 综 合 治 理 原则 ”的 简称 ， 指 采取 各 种 预 
防 措施 ， 对 环境 问题 防 患 于 未 然 ; 对 已 产生 的 污染 积极 进行 治理 ; 在 治理 环境 
问题 时 ， 要 正确 处 理 防 与 治 、 单 项 治理 与 区 域 治理 的 关系 ， 综 合 运用 各 种 防治 
手段 治理 污染 、 保 护 和 改善 环境 。 


实行 预防 原则 ， 主 要 是 由 环境 问题 本 身 的 特点 决定 的 。 环 境 遭 受 污染 和 破 
坏 后 ， 要 恢复 到 原来 的 状态 往往 需要 花费 高 昂 代 价 ， 需 要 很 长 时 间 ， 有 些 环境 
状况 甚至 是 无 法 逆转 的 ; 环境 污染 和 破坏 的 后 果 有 影响 范围 大 、 潜 伏 期 长 的 特 
点 ; 经 济 活动 中 产生 的 许多 环境 问题 可 以 采取 预防 措施 得 到 解决 或 得 到 控制 。 
西方 工业 国家 大 多 走 过 了 一 条 先 污染 后 治理 的 道路 ， 付 出 了 高 昂 的 代价 。 我 国 
以 此 为 前 车 之 鉴 ， 将 预防 原则 确立 为 环境 保护 法 的 一 项 基本 原则 ， 具 有 重要 意 
义 。 


环境 保护 法 第 13 条 规定 : 建设 污染 环境 的 项 目 ， 必 须 遵 守 国家 有 关 建 设 项 
目 环境 保护 管理 的 规定 。 此 外 ， 各 种 环境 保护 单行 法 中 也 有 相关 的 规定 。 


贯彻 预防 原则 的 具体 要 求 是 建立 以 预防 为 主 的 环境 保护 责任 制度 ， 对 工业 
和 农业 ， 城 市 和 乡村 ， 生 产 和 人 生活， 经济 发 展 与 环境 保护 各 方面 的 天 系 作 通盘 
考虑 ， 进 行 全 面 规划 和 合理 布局 ; 严格 执行 环境 影响 评价 制度 和 “三 同时 ? 制 
度 ， 加 强 对 建设 项 目的 环境 管理 ; 积极 治理 老 污 染 源 ， 实 行 城市 环境 综合 


治 。 
(=) 污染 者 负担 原则 


污染 者 负担 原则 是 确定 造成 环境 污染 和 环境 破坏 的 危害 后 果 和 不 利 影 响 的 
责任 归属 的 基本 原则 。 该 原则 内 容 包括 : 污染 者 付费 、 利 用 者 补偿 、 开 发 者 保 
护 、 破 坏 者 恢复 ， 即 排污 者 承担 污染 环境 造成 的 损失 及 治理 污染 的 费用 ， 开 发 
利用 资源 者 承担 经 济 补偿 的 责任 ， 开 发 利用 环境 资源 者 有 保护 环境 资源 的 义 
务 ， 造 成 环境 资源 破坏 的 单位 和 个 人 负 有 恢复 整治 环境 资源 的 责任 。 


环境 保护 法 规定 : 产生 环境 污染 和 其 他 公害 的 单位 ， 必 须 把 环境 保护 工作 
纳入 计划 ， 建 立 环境 保护 责任 制度 ; 采取 有 效 措施 防治 在 生产 建设 或 者 其 他 活 
动 中 产生 对 环境 的 污染 和 危害 。 排 放 污染 物 超 过 国家 或 者 地 方 规定 的 污染 物 排 
放 标 准 的 企业 事业 单位 ， 依 照 国家 规定 缴纳 超标 准 排污 费 ， 并 负责 治理 。 


污染 者 负担 原则 要 求 落实 环境 保护 目标 责任 制 ， 地 方 政府 切实 对 环境 质量 
负责 ， 建 立 健全 单位 环境 保护 责任 制 和 考核 制度 ， 严 格 执行 环境 影响 评价 制度 


和 “三 同时 ”制度 ， 运 用 征收 排污 费 、 资 源 费 、 资 源 税 和 生态 环境 补偿 费 等 经 济 
杠杆 ， 促 使 污染 者 、 破 坏 者 积极 治理 污染 和 保护 生态 环境 。 


(A) 公众 参与 原则 


公众 参与 原则 是 明确 广大 公众 参与 环境 保护 管理 的 权利 并 保障 公众 行使 这 
种 权利 的 基本 原则 。 环 境 质量 的 好 坏 ， 直 接 关 系 到 每 个 人 的 生活 质量 和 追求 幸 
福生 活 的 权利 。 保 持 清洁 、 舒 适 、 优 美的 环境 ， 既 是 人 们 的 愿望 ， 也 符合 公众 
的 利益 。 人 们 享有 在 良好 的 环境 中 生活 的 权利 ， 依 法 参与 环境 管理 的 权利 ， 对 
污染 和 破坏 环境 的 行为 进行 监督 的 权利 ， 同 时 也 有 保护 和 改善 环境 的 义务 。 


环境 保护 法 规定 : 一 切 单位 和 个 人 都 有 保护 环境 的 义务 ， 并 有 权 对 污染 和 
破坏 环境 的 单位 和 个 人 进行 检举 和 控告 ， 对 保护 和 改善 环境 有 显著 成 绩 的 单位 
和 个 人 ， 由 人 民政 府 给 予 奖励 ， 国 务 院 和 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 环 境 保 
护 行 政 主管 部 门 定期 发 布 环境 状况 公报 。 这 都 是 公众 参与 原则 的 立法 体现 。 


为 了 贯彻 公众 参与 原则 ， 要 加 强 环境 保护 宣传 教育 ， 提 高 全 民 环 境 意识 和 
法 制 观 念 ， 定 期 发 布 环境 状况 公报 ， 保 障 公众 知情 权 和 发 挥 公众 的 监督 作用 ， 
建立 公众 参与 环境 保护 的 制度 ， 使 公众 和 社会 团体 通过 规范 化 的 程序 表达 意 
见 ， 对 环境 重大 决策 施加 影响 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 环境 保护 法 的 基本 制度 


一 、 环 境 规划 制度 
环境 规划 是 指 为 使 环境 与 社会 、 经 济 协调 发 展 ， 国 家 把 “社会 一 经 济 一 环 
境 ” 作 为 一 个 复合 生态 系统 ， 依 据 社 会 经 济 规律 、 生 态 规律 和 地 学 原理 ， 对 其 发 
展 变 化 趋势 进行 研究 而 对 人 类 自身 活动 所 做 的 时 间 和 空间 的 合理 安排 。 在 环境 
保护 中 ， 规 划 有 着 重要 作用 ， 是 在 环境 保护 中 贯彻 预防 原则 ， 防 止 污染 从 而 改 
变 被 动 治理 的 根本 措施 。 对 其 规范 化 、 法 律 化 的 形成 也 是 一 项 综合 性 的 先进 的 
环境 管理 制度 一 一 环境 规划 制度 。 


环境 保护 法 第 12 条 规定 : 县 级 以 上 人 民政 府 环境 保护 行政 主管 部 门 ， 应 当 
会 同 有 关 部 门 对 管辖 范围 内 的 环境 状况 进行 调查 和 评价 ， 拟 订 环 境 保护 规划 ， 
经 计划 部 门 综合 平衡 后 ， 报 同 级 人 民政 府 批准 实施 。 


(一 ) 环境 规划 的 分 类 和 内 容 


首先 ， 按 规划 的 时 间 期 限 分 为 短期 规划 、 中 期 规划 和 长 期 规划 。 通 常 短 期 
规划 以 5 年 为 限 ， 中 期 规划 以 15 年 为 限 ， 长 期 规划 以 20 年 、30 年 、50 年 为 限 。 


其 次 ， 按 规划 的 法 定 效力 分 为 强制 性 规划 和 指导 性 规划 。 


最 后 ， 按 规划 的 性 质 可 以 分 为 污染 控制 规划 、 国 民 经 济 整体 规划 和 国土 利 
用 规划 三 大 类 ， 每 一 类 还 可 以 按 范围 、 行 业 或 专业 再 细 划 成 子 项 规划 。 其 中 ， 
污染 控制 规划 是 针对 污染 引起 的 环境 问题 编制 的 ， 主 要 是 对 工农 业 生产 、 交 通 
运输 、 城 市 生活 等 人 类 活动 对 环境 造成 的 污染 而 规定 的 防治 目标 和 措施 。 国 民 
经 济 整体 规划 是 在 国民 经 济 发 展 规划 中 相应 地 安排 环境 规划 。 这 种 环境 规划 是 
遵照 有 计划 、 按 比例 的 原则 ， 纳 入 到 国民 经 济 和 社会 发 展 规划 之 中 ， 随 着 国民 
经 济 计 划 的 实现 达到 保护 和 改善 环境 的 目的 。 国 土 利用 规划 是 指 国家 根据 各 地 
区 的 自然 条 件 、 资 源 状 况 和 经 济 发 展 需要 ， 通 过 制定 土地 利用 的 全 面 规划 ， 对 
城镇 设置 、 工 农业 布局 、 交 通 设施 进行 总 体 安排 ， 以 保证 国家 的 经 济 发 展 ， 防 
止 环境 污染 和 生态 破坏 。 


(二 ) 环境 规划 的 编制 程序 


1. 对 象 调 查 。 这 是 制定 规划 的 第 一 步 ， 要 通过 周密 细致 的 调查 ， 摸 清 规划 


对 象 本 身 现 状 及 与 外 界 事物 的 联系 。 


2. 历 史 比 较 及 有 关 环 境 问题 的 分 类 排队 。 其 目的 在 于 总 结 各 方面 的 经 验 教 
训 ， 从 中 发 现 规律 ， 用 以 指导 规划 的 制定 。 


3. 目 标 导 向 预测 。 主 要 是 预测 环境 的 发 展 趋势 和 防治 的 可 能 成 就 。 


4. 拟 制 方案 。 根 据 规 模 目标 预测 结果 和 现实 条 件 ， 拟 订 实现 目标 的 不 同 备 
选 方 案 ， 并 确定 主要 污染 物 的 目标 削减 量 。 


5. 系 统 分 析 ， 择 优 决策 。 根 据 经 济 、 社 会 和 环境 协调 发 展 的 原则 ， 进 行 近 
期 与 远 期 的 全 面 考虑 ， 兼 顾全 局 和 局 部 利益 ， 择 优选 择 方案 ,以 保证 经 济 、 社 
会 发 展 和 环境 保护 的 全 面 开展 。 


二 、 清 洁 生产 制度 
清洁 生产 是 指 不 断 采 取 改 进 设计 、 使 用 清洁 的 能 源 和 原料 、 采 用 先进 的 工 
艺 技术 与 设备 、 改 善 管理 、 综 合 利用 等 措施 ， 从 源头 削减 污染 ， 提 高 资源 利用 
效率 ， 减 少 或 者 避免 生产 、 服务 和 产品 使 用 过 程 中 污染 物 的 产生 和 排放 ， 以 碱 


轻 或 者 消除 对 人 类 健康 和 环境 的 危害 。 清 洁 生产 制度 则 是 对 上 述 和 环节、 内容 
和 措施 的 法 定 化 、 正 规 化 和 制度 化 。 


(一 ) 清洁 生产 的 适用 对 象 

在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 ， 从 事 生产 和 服务 活动 的 单位 以 及 从 事 相关 管理 
活动 的 部 门 。 

( 二 ) 清洁 生产 的 推行 

清洁 生产 的 推行 以 政府 为 主 ， 主 要 采取 行政 指导 的 方式 。 主 要 包括 : 


1 .清洁 生 产 规划 制度 。 其 目的 是 明确 清洁 生产 的 目标 、 政 策 、 措 施 、 方 法 
等 具体 要 求 和 内 容 ， 使 清洁 生产 有 计划 、 有 步骤 地 进行 。 


2. 清 洁 生产 信息 制度 。 建立 清洁 生产 信息 交换 中 心 和 信息 传播 网 ， 示 范 和 
推广 清洁 生产 技术 ， 打 破 清洁 生产 信息 的 地 区 、 行 业 封锁 ， 保 证 清洁 生产 信息 
渠道 的 畅通 。 


3. 清 洁 生产 技术 创新 、 交 流 制 度 。 包 括 制定 清洁 生产 名 录 ， 审 定 、 发 布 清 
洁 生产 的 技术 、 工 艺 ， 限期 采用 清洁 生产 技术 ， 制 定 清洁 生产 的 教育 培训 计 
划 ， 精心 组 织 对 有 关 清洁 生产 人 员 的 培训 等 内 容 。 


4. 清 洁 产 品 的 环境 标志 制度 。 制 定 有 关 清 洁 生 产 产品 的 标准 及 质量 检验 方 
法 ， 对 清洁 产品 进行 环境 标志 认证 。 


5. 严 重 污染 环境 的 落后 生产 技术 、 工 艺 、 设 备 和 产品 的 限期 淘汰 制度 。 国 
务 院 经 济 贸易 行政 主管 部 门 会 同 国务 院 有 关 行 政 主管 部 门 制定 并 发 布 限期 淘汰 


的 生产 技术 、 工 艺 、 设 备 以 及 产品 的 名 录 。 
(=) 清洁 生产 的 实施 


清洁 生产 的 实施 以 企业 为 主 ， 主 要 是 通过 对 企业 设置 其 在 清洁 生产 方面 的 
权利 和 义务 来 进行 。 企 业 既 有 依法 采取 清洁 生产 措施 、 提 交 清 洁 生产 的 有 关 报 
告 、 资 料 的 义务 ， 也 有 依法 从 政府 获得 清洁 生产 信息 、 资 料 和 资金 、 技 术 援 助 
的 权利 。 主 要 包括 两 项 制度 : 


1 .清洁 生 产 审计 制度 。 清 洁 生 产 审 计 是 企业 对 生产 全 过 程 中 每 个 单元 操作 
的 生产 和 排污 情况 进行 定量 审查 ， 找 出 高 消耗 和 排污 的 原因 ， 然 后 提出 对 策 ， 
制定 和 实施 预防 方案 。 它 是 企业 识别 清洁 生产 机 会 的 有 效 工 具 ， 是 企业 实行 清 
洁 生 产 的 起 点 和 核心 。 


2. 体 系 认证 的 制度 。 体 系 认证 的 制度 是 企业 向 国家 认证 认可 监督 管理 部 门 
授权 的 认证 机 构 提 出 认证 申请 ， 通 过 环境 管理 体系 认证 ， 提 高 清洁 生产 水 平 。 


( 四 ) 清洁 生产 的 经 济 刺激 


对 从 事 清 洁 生产 研究 、 示 范 和 培训 ， 实 施 国家 清洁 生产 重点 技术 改造 项 目 
列 入 国务 院 和 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 同 级 财政 安排 的 有 关 技 术 进 步 专项 资金 的 
扶持 范围 ; 对 利用 废物 生产 产品 和 从 废物 中 回收 原料 的 ， 减 征 或 者 免 征 增值 
税 。 


三 、 环 境 影响 评价 制度 


环境 影响 评价 ， 是 指 对 规划 和 建设 项 目 实施 后 可 能 造成 的 环境 影响 进行 分 
析 、 预 测 和 评估 ， 提 出 预防 或 者 减轻 不 良 环境 影响 的 对 策 和 措施 ， 进 行 跟踪 监 
测 的 方法 与 制度 。 


( 一 ) 环境 影响 评价 的 适用 范围 
1. 规 划 的 环境 影响 评价 。 


(1) 总 体 规划 。 国 务 院 有 关 部 门 、 设 区 的 市 级 以 上 地 方 人 民政 府 及 其 有 关 
部 门 ， 对 其 组 织 编制 的 土地 利用 的 有 关 规 划 ， 区 域 、 流 域 、 海 域 的 建设 、 开 发 
利用 规划 ， 应 当 在 规划 编制 过 程 中 组 织 进行 环境 影响 评价 ， 编 写 该 规划 有 关 环 
境 影响 的 篇 章 或 者 说 明 。 未 编写 有 关 环 境 影响 的 篇 章 或 者 说 明 的 规划 草案 ， 审 
批 机 关 不 予 审 批 。 


(2) 专项 规划 。 国 务 院 有 关 部 门 、 设 区 的 市 级 以 上 地 方 人 民政 府 及 其 有 关 
部 门 ， 对 其 组 织 编制 的 工业 、 农 业 、 冀 牧 业 、 林 业 、 能 源 、 水 利 、 交 通 、 城 市 
建设 、 旅 游 、 自 然 资源 开发 的 有 关 专 项 规划 ， 应 当 在 该 专项 规划 草案 上 报 审 批 
前 ， 组 织 进行 环境 影响 评价 ， 并 向 审批 该 专项 规划 的 机 关 提 出 环境 影响 报告 
书 。 


2. 建 设 项 目的 环境 影响 评价 。 国 家 根据 建设 项 目 对 环境 的 影响 程度 ， 对 建 


设 项 目的 环境 影响 评价 实行 分 类 管理 。 建 设 单位 应 当 按照 下 列 规定 组 织 编制 环 
境 影响 报告 书 、 环 境 影响 报告 表 或 者 填报 环境 影响 登记 表 ( 统称 环境 影响 评价 
文件 ) : (1 ) 可 能 造成 重大 环境 影响 的 ， 应 当 编 制 环境 影响 报告 书 ， 对 产生 的 
环境 影响 进行 全 面 评价 ; (2) 可 能 造成 轻 度 环境 影响 的 ， 应 当 编 制 环境 影响 报 
告 表 ， 对 产生 的 环境 影响 进行 分 析 或 者 专项 评价 ; (3) 对 环境 影响 很 小 、 不 需 
要 进行 环境 影响 评价 的 ， 应 当 填 报 环境 影响 登记 表 。 


( 二 ) 环境 影响 报告 书 的 内 容 


1. 专 项 规划 的 环境 影响 报告 书 应 当 包括 下 列 内 容 : 实施 该 规划 对 环境 可 能 
造成 影响 的 分 析 、 预 测 和 评估 ; 预防 或 者 威 轻 不 良 环境 影响 的 对 策 和 措施 ; 环 


境 影 响 评价 的 结论 。 


2. 建 设 项 目的 环境 影响 报告 书 应 当 包 括 下列 内 容 : 建设 项 目 概况 ; 建设 项 
目 周 围 环境 现状 ; 建设 项 目 对 环境 可 能 造成 影响 的 分 析 和 预测 ; 环境 保护 措施 
及 经 济 、 技 术 论证 ; 环境 影响 经 济 损益 分 析 ; 对 建设 项 目 实施 环境 监测 的 建 
议 ; 环境 影响 评价 结论 。 另 外 ， 在 对 水 环境 可 能 造成 影响 和 可 能 产生 环境 噪声 
污染 建设 项 目的 环境 影响 报告 书 中 ， 应 该 有 该 建设 项 目 所 在 地 单位 和 居民 的 意 
见 。 


(三 ) 环境 影响 评价 的 程序 


1. 专 项 规划 的 环境 影响 评价 的 程序 。 其 程序 是 : (1) 编制 专项 规划 的 国务 
院 有 关 部 门 、 设 区 的 市 级 以 上 地 方 人 民政 府 及 其 有 关 部 门 ， 应 当 在 该 专项 规划 
上 报 审批 前 ， 组 织 进行 环境 影响 评价 草案 的 编制 ; (2 ) 专项 规划 的 编制 机 天 应 
举行 论证 会 、 听 证 会 ， 或 者 采取 其 他 形式 ， 征 求 有 关 单 位 、 专 家 和 公众 对 环境 
影响 报告 书 草案 的 意见 ; (3) 编制 机 关 在 报批 规划 草案 时 ， 将 环境 影响 评价 报 
告 书 一 并 附送 审批 机 关 审 查 ; (4) 对 环境 有 重大 影响 的 规划 实施 后 ， 编 制 机 关 
应 当 及 时 组 织 环境 影响 的 跟踪 评价 ， 并 将 评价 结果 报告 审批 机 关 。 


2. 建 设 项 目的 环境 影响 评价 的 程序 。 建 设 项 目的 环境 影响 评价 报告 书 、 报 
告 表 、 登 记 表 应 在 建设 项 目 可 行 性 研究 阶段 报批 ; 铁路 、 交 通 等 建设 项 目 ， 经 
环保 部 门 同意 ， 可 以 在 初步 设计 完成 前 报批 。 其 审批 程序 为 :( 1 ) 首先 由 建设 
单位 或 主管 部 门 签订 合同 委托 有 评价 资质 的 评价 单位 进行 调查 和 评价 工作 ; 

( 2 ) 评价 单位 通过 调查 和 评价 制作 环境 影响 报告 书 ( 表 ) ; (3 ) 建设 单位 在 

报批 环境 影响 报告 书 前 应 举行 论证 会 、 听 证 会 ， 或 者 采取 其 他 形式 ， 征 求 有 关 

单位 、 专 家 和 公众 的 意见 ; (4) 建设 项 目的 主管 部 门 负责 对 建设 项 目的 环境 影 
响 评 价 文 件 进行 预审 、 审 核 、 审 批 ; (5) 报告 书 由 有 审批 权 的 环保 部 门 审查 批 
准 后 ， 提 交 设 计 和 施工 。 


四 、“ 三 同时 ”制度 


“三 同时 ”制度 ， 是 指 建 设 项 目 需 要 配置 的 环境 保护 设施 必须 与 主体 工程 同 
时 设计 、 同 时 施工 、 同 时 投产 使 用 的 环境 法 律 制 度 。 该 制度 系 我 国 首创 。 


(一 )“ 三 同时 ”制度 的 适用 范围 


中 华人 民 共 和 国 领域 和 中 华人 民 共 和 国 管辖 的 其 他 海域 对 环境 有 影响 的 建 
设 项 目 需要 配置 环境 保护 设施 的 ， 必 须 适用 “三 同时 ”制度 。 


( 二)“ 三 同时 ”制度 的 实施 程序 


1. 建 设 项 目的 初步 设计 ， 应 当 按 照 环 境 保护 设计 规范 的 要 求 ， 编 制 环境 保 
护 篇 章 ， 并 依据 经 批准 的 建设 项 目 环境 影响 报告 书 或 者 环境 影响 报告 表 ， 在 环 
境 保护 篇 章 中 落实 防治 环境 污染 和 生态 破坏 的 措施 以 及 环境 保护 设施 投资 概 
算 。 


2. 建 设 项 目的 主体 工程 完工 后 ， 需 要 进行 试 生产 ， 其 配套 建设 的 环境 保护 
设施 必须 与 主体 工程 同时 投入 试 运行 ， 建 设 项 目 试 生产 期 间 ， 建设 单位 应 当 对 
环境 保护 设施 运行 情况 和 建设 项 目 对 环境 的 影响 进行 监测 。 


3. 建 设 项 目 竣 工 后 ， 建 设 单位 应 当 向 审批 该 建设 项 目 环境 影响 报告 书 、 环 
境 影 响 报告 表 或 者 环 境 影 响 登记 表 的 环境 保护 行政 主管 部 门 ， 申 请 该 建设 项 目 

要 配套 建设 的 环境 保护 设施 竣工 验收 。 环 境 保护 设施 竣工 验收 ， 应当 与 主体 
工程 峻 工 验 收 同时 进行 ， 分 期 建设 、 分 期 投入 生产 或 者 使 用 的 建设 项 目 ， 其 相 
应 的 环境 保护 设施 应 当 分 期 验收 。 


4. 建 设 项 目 需要 配套 建设 的 环境 保护 设施 经 验收 合格 ， 该 建设 项 目 方 可 投 
入 生产 或 者 使 用 。 


五 、 排 污 收 费 制 度 


排污 收费 制度 是 指 国 家 环境 管理 机 关 根 据 法 律 、 法 规 的 规定 ， 对 排污 者 征 
收 一 定数 额 的 费用 的 一 项 法 律 制度 。 


(一 ) 征收 排污 费 的 对 象 


征收 排污 费 的 对 象 是 超过 国家 或 地 方 污染 物 排放 标准 排放 污染 物 的 企业 事 
业 单 位 。 有 以 下 例外 : 企业 事业 单位 向 水 体 排放 污染 物 ， 不 超过 国家 或 者 地 方 
规定 的 污染 物 排放 标准 的 ， 缴 纳 排污 费 ， 超 过 国家 或 者 地 方 规定 的 污染 物 排放 
标准 的 ， 缴 纳 超标 准 排污 费 ， 即 对 排放 水 污染 Se ee ane 
超标 准 排放 征收 超标 准 排污 费 的 双 收 费 制 度 ; 向 大 气 和 海洋 排放 污染 物 的 ， 
污染 物 排放 浓度 不 得 超过 国家 和 地 方 规定 的 排放 标准 ， 半 标 排放 的 征 皮 和 
费 ， 超 标 排 污 应 当 限期 治理 并 科 以 罚款 。 


(二 ) 征收 排污 费 的 程序 


征收 排污 费 按 下 列 程序 进行 : 排污 单位 向 环境 保护 主管 部 门 申报 登记 排放 
污染 物 的 种 类 、 数 量 和 浓度 ; 环境 保护 主管 部 门 或 其 指定 的 监测 单位 进行 核 
定 ; 环境 保护 主管 部 门 发 出 缴费 通知 单 ; 排污 单位 在 收 到 缴费 通知 单 后 向 指定 
的 银行 缴 付 。 


(三 ) 缴纳 排污 费 以 外 的 其 他 法 律 义务 和 责任 


对 排污 者 而 言 ， 其 缴纳 了 排污 费 ， 并 不 免除 其 负担 治理 污染 、 赔 偿 污 染 损 
失 和 法 律 规定 的 其 他 义务 和 责任 。 


六 、 总 量 控制 制度 
总 量 控制 制度 是 指 国家 环境 管理 机 关 依据 所 勘定 的 区 域 环 境 容量 ， 决 定 区 
域 中 的 污染 物质 排放 总 量 ， 根 据 排放 总 量 削 减 计划 ， 向 区 域内 的 企业 个 别 分 配 
各 自 的 污染 物 排放 总 量 额 度 的 方式 的 一 项 法 律 制度 。 
(一 ) 总 量 控制 的 对 象 


主要 是 指 国家 “ 九 五 ?期间 重点 污染 控制 的 地 区 和 流域 ， 包 括 : 酸雨 控制 区 
和 二 和 氧化 硫 控制 区 ; 淮河 、 海 河 、 辽 河流 域 ; 太湖 、 滇 池 、 巢 湖 流域 。 


(二 ) 总 量 控制 的 实施 程序 

1. 国 家 环境 管理 机 关 在 和 各省、 自治区、 直辖 市 申报 的 基础 上 ， 经 全 国 综合 
平衡 ， 编 制 全 国 污染 物 排放 总 量 控 制 计划 ， 把 主要 污染 物 排放 量 分 解 到 各 省 、 
自治 区 、 直 辖 市 ， 作 为 国家 控制 计划 指标 。 


2. 各 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 把 省 级 控制 计划 指标 分 解 下 达 ， 逐 级 实施 总 量 控 
制 计划 管理 。 


3. 编 制 年 度 污染 物 削 减 计 划 。 
4. 年 度 检查 、 考 核 。 


七 、 环 境 保护 许可 证 制度 
环境 保护 许可 证 制度 ， 是 指 从 事 有 害 或 可 能 有 害 环境 的 活动 之 前 ， 必 须 向 
有 关 管 理 机 关 提出 申请 ， 经 审查 批准 ， 发 放 许可 证 ， 方 可 按 许可 证 的 规定 进行 
该 活动 的 一 整套 法 律 制 度 措施 。 在 环境 保护 许可 证 制度 中 ， 使 用 最 广泛 的 是 排 
污 许可 证 。 
(一 ) 排污 许可 证 的 适用 范围 


对 依法 实施 重点 污染 物 排放 总 量 控制 的 水 体 排放 重点 水 污染 物 的 和 对 大 气 
污染 物 总 量 控制 区 排放 主要 大 气 污染 物 的 实行 排污 许可 证 制度 。 


(二 ) 排污 许可 证 制度 的 实施 程序 
排污 许可 证 制度 的 实施 程序 如 下 : 


1. 排 污 申报 登记 。 排污 单位 向 环境 保护 主管 部 门 如 实 申报 排放 污染 物 的 种 
类 、 数 量 、 浓 度 、 排 放 的 方式 和 排放 去 向 。 


2. 分 配 排污 量 。 各 地 区 确定 本 地 区 污染 物 排放 总 量 控制 指标 和 分 配 污染 物 
总 量 削减 指标 。 


3. 发 放 许可 证 。 对 不 超过 排污 总 量 控制 指标 的 排污 单位 ， 颁 发 《排放 许可 
证 》 ; 对 超出 排污 总 量 控制 指标 的 排污 单位 ， 颁 发 《临时 排放 许可 证 》， 并 限 
期 削减 排放 量 。 


4. 发 证 后 的 监督 管理 。 许 可 证 发 放 以 后 ， 发 证 单位 必须 对 持 证 单位 进行 严 
格 的 监督 管理 ， 使 持 证 单位 按 许 可 证 的 要 求 排放 污染 物 。 


八 、 限 期 治理 制度 


限期 治理 制度 ， 是 指 对 污染 严重 的 污染 源 ， 由 法 定 国家 机 关 依 法 限定 在 一 
定期 限 内 治理 并 完成 治理 任务 ， 达 到 治理 目标 的 一 整套 法 律 制度 措施 。 


( 一 ) 限期 治理 的 对 象 
限期 治理 的 对 象 包括 两 大 类 : 
1. 严 重 污染 环境 的 污染 源 ; 


2. 位 于 需要 特别 保护 的 区 域内 的 超标 准 排污 的 污染 源 ， 需 要 特别 保护 的 区 
域 指 风景 名 胜 区 、 自 然 保 护 区 和 其 他 需要 特别 保护 的 区 域 。 


( 二 ) 限期 治理 制度 的 实施 程序 


限期 治理 由 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 环境 保护 行政 主管 部 门 提 出 意见 ， 报 同 
级 人 民政 府 批准 。 中 央 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 管辖 的 企业 事业 单位 
的 限期 治理 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 决定 ; 市 、 县 或 市 、 县 以 下 人 民 
政府 管辖 的 企业 事业 单位 的 限期 治理 ， 由 市 、 县 人 民政 府 决 定 。 造 成 环境 噪声 
污染 的 小 型 企业 事业 单位 的 限期 治理 ， 可 以 由 县 级 以 上 人 民政 府 在 国务 院 规定 
的 权限 内 授权 其 环境 保护 行政 主管 部 门 决 定 。 对 经 限期 治理 逾期 未 完成 治理 任 
务 的 企业 事业 单位 ， 除 加 收 超标 准 排污 费 外 ， 可 以 处 以 罚款 ， 或 者 责令 停业 、 
关闭 ， 罚 款 由 环境 保护 行政 主管 部 门 决定 。 责 令 停业 、 关 闭 ， 由 作出 限期 治理 
决定 的 人 民政 府 决定 ; 责令 中 央 直 接管 辖 的 企业 事业 单位 停业 、 关 闭 的 ， 须 报 
国务 院 批准 。 


九 、 环 境 标准 制度 


环境 标准 制度 是 国家 为 了 保护 环境 质量 ， 控 制 污染 ， 按 照 法 定 程序 制定 并 
实施 各 种 环境 技术 规范 的 法 律 制 度 。 


(一 ) 环境 标准 的 体系 


环境 标准 分 为 国家 环境 标准 、 地 方 环境 标准 和 国家 环境 保护 总 局 标准 。 
家 环境 标准 包括 国家 环境 质量 标准 、 国 家 污染 物 排放 标准 ( 或 控制 标准 ) 、 
家 环境 监测 方法 标准 、 国 家 环境 样品 标准 和 国家 环境 基础 标准 。 地 方 环境 标准 
包括 地 方 环境 质量 标准 和 地 方 污染 物 排放 标准 ( 或 控制 标准 ) 。 需 要 在 全 国 环 
境 保护 工作 范围 内 统一 的 技术 要 求 而 又 没有 国家 环境 标准 时 ， 应 制定 国家 环境 
保护 总 局 标准 ， 国 家 环境 保护 总 局 标准 是 环境 保护 行业 标准 。 


(二 ) 环境 标准 制定 权限 权力 的 划分 


国务 院 环境 保护 行政 主管 部 门 负责 制定 国家 环境 标准 和 国家 环境 保护 总 局 
标准 。 省 级 人 民政 府 对 国家 环境 质量 标准 中 未 作 规定 的 项 目 ， 可 以 制定 地 方 环 
境 质量 标准 ; 对 国家 污染 物 排放 标准 中 未 作 规 定 的 项 目 ， 可 以 规定 地 方 污染 物 
排放 标准 ; 对 国家 污染 物 排放 标准 已 作 规定 的 项 目 ， 可 以 制定 严 于 国家 污染 物 
排放 标准 的 地 方 污染 物 排放 标准 。 


(=) 环境 质量 标准 和 污染 物 排放 标准 的 法 律 意义 
环境 质量 标准 和 污染 物 排放 标准 是 环境 标准 体系 中 最 重要 的 两 类 标准 。 


环境 质量 标准 是 环境 中 所 允许 含有 有 害 物 质 或 因素 的 最 高 限额 。 环 境 质量 
标准 是 确认 环境 是 否 被 污染 以 及 排污 者 是 否 应 承担 相应 民事 责任 的 主要 根据 。 


污染 物 排放 标准 是 允许 污染 源 (如 工厂 或 设施 等 ) 排放 污染 物 或 有 害 环 境 
的 能 量 的 最 高 限额 。 污 染 物 排放 标准 是 认定 排污 行为 是 否 合 法 以 及 排污 者 是 否 
应 承担 相应 行政 法 律 责任 的 主要 根据 。 


国府 司法 考试 


第 三 节 环境 责任 和 环境 纠纷 


一 、 环 境 法 律 责任 
(一 ) 环境 行政 责任 


环境 行政 责任 ， 是 指 违反 了 环境 保护 法 ， 实 施 破 坏 或 者 污染 环境 的 单位 或 
者 个 人 所 应 承担 的 行政 方面 的 法 律 责任 。 环 境 行政 责任 的 主体 可 以 是 行政 相对 
人 ， 也 可 以 是 环境 行政 主体 。 环 境 保护 法 主要 规定 了 环境 行政 相对 人 的 环境 行 
政 责任 。 


1. 环 境 行政 责任 的 构成 要 件 。 
(1) 行为 违法 。 指 行为 人 实施 了 违反 环境 保护 法 的 行为 。 


(2 ) 行为 人 有 过 错 。 行 为 人 主观 上 具有 故意 或 过 失 也 是 承担 行政 责任 的 必 
要 条 件 。 实 践 中 ， 对 环境 的 破坏 多 表现 为 故意 ， 对 环境 的 污染 多 表现 为 过 失 。 


( 3 ) 行为 的 危害 后 果 。 根 据 我 国 环境 保护 法 的 规定 ， 危 害 后 果 不 是 承担 行 
政 责任 的 必要 条 件 。 在 此 情况 下 ， 违 法 行为 如 环境 保护 法 第 35 条 第 1 ~ 5 项 的 行 
为 即使 没有 造成 危害 后 果 ， 也 要 承担 行政 责任 。 但 在 另 一 些 场合 ， 必 须 产生 了 
危害 后 果 才 承担 行政 责任 。 


(4) 违法 行为 与 危害 后 果 之 间 具 有 因果 关系 。 即 违法 行为 与 危害 后 果 之 间 
必须 存在 内 在 的 、 必 然 的 联系 ， 而 不 是 表面 的 、 偶 然 的 联系 。 当 然 ， 在 不 以 危 
害 后 果 为 必要 条 件 的 场合 ， 则 不 存在 因果 关系 的 问题 。 


由 此 可 见 ， 行 为 违法 和 有 过 错 ， 是 行为 人 承担 环境 行政 责任 的 必要 条 件 ; 
危害 后 果 和 违法 行为 与 危害 后 果 存 在 的 因果 关系 ， 在 法 律 明文 规定 的 场合 才 成 
为 行为 人 承担 环境 行政 责任 的 必要 条 件 。 


2. 环 境 行政 处 罚 的 形式 。 环 境 保护 法 规定 了 和 警告， 罚款 ， 责 令 停 止 生产 或 
者 使 用 ， 责 令 重 新 安装 使 用 ， 责 令 停 业 、 关 闭 五 种 环境 行政 处 罚 的 形式 。 


有 关 环境 污染 防治 的 单行 法 中 还 规定 了 责令 限期 治理 ， 缴 纳 排污 费 ， 支 付 
消除 污染 费用 ， 赔 偿 国家 损失 ， 责 令 限期 改正 ， 责令 停止 违法 行为 ， 责 令 消除 
污染 ， 没 收 违法 所 得 ， 责 令 搬 迁 ， 责 令 改 正 等 环境 行政 处 罚 的 形式 。 


3. 环 境 违 法 行为 与 相应 的 环境 行政 处 罚 的 内 容 。 环 境 保护 法 对 环境 违法 行 
为 及 相应 的 环境 行政 处 罚 措 施 作出 了 如 下 规定 : 


(1 ) 拒绝 环境 保护 行政 主管 部 门 或 者 其 他 依照 法 律 规 定 行使 环境 监督 管理 
权 的 部 门 现场 检查 或 者 在 被 检查 时 弄虚作假 的 ， 给 予 警告 或 处 以 习 款 。 


(2) 拒 报 或 者 谎报 国务 院 环境 保护 行政 主管 部 门 规定 的 有 关 污 染 物 排放 申 
报 事项 的 ， 给 予 警告 或 处 以 罚款 。 


(3) 不 按 国家 规定 缴纳 超标 排污 费 的 ， 给 予 警告 或 处 以 罚款 。 


(4) 引进 不 符合 我 国 环境 保护 规定 要 求 的 技术 和 设备 的 ， 给 予 警告 或 处 以 


TTA. 


(5) 将 产生 严重 污染 的 生产 设备 转移 给 没有 污染 防治 能 力 的 单位 使 用 的 ， 
给 予 警告 或 处 以 罚款 。 


(6) 建设 项 目的 防治 污染 设施 没有 建成 或 者 没有 达到 国家 规定 的 要 求 ， 投 
入 生产 或 者 使 用 的 ， 责 令 停止 生产 或 者 使 用 ， 可 以 并 处 罚款 。 


(7) 未 经 环境 保护 行政 主管 部 门 同 意 ， 擅 自 拆 除 或 者 闲置 防治 污染 的 设 
施 ， 污 染 物 排放 超过 规定 排放 的 标准 的 ， 责 令 重 新 安装 使 用 ， 并 处 罚款 。 


(8) 对 违反 环境 保护 法 的 规定 ， 造 成 环境 污染 事故 的 企业 事业 单位 根据 所 
造成 的 危害 后 果 处 以 罚款 。 


(9 ) 对 经 限期 治理 未 完成 治理 任务 的 企业 事业 单位 ， 除 依照 国家 有 关 规 定 
加 收 超标 准 排污 费 外 ， 可 以 根据 所 造成 的 危害 后 果 处 以 罚款 ， 或 者 责令 停业 、 
关闭 。 

(二 ) 环境 民事 责任 


环境 民事 责任 ， 是 指 单位 或 者 个 人 因 污 染 危 害 环境 而 侵害 了 公共 财产 或 者 
他 人 的 人 身 、 财 产 所 应 承担 的 民事 方面 的 责任 。 


1. 环 境 民事 责任 的 构成 要 件 与 免责 。 


(1) 环境 民事 责任 的 构成 要 件 。 传 统 民事 侵权 责任 构成 要 件 包 括 四 个 方 
面 : 主观 上 具有 过 错 ; 行为 具有 违法 性 ; 发 生 损 害 结果 ; 违法 行为 与 损害 结 
之 间 具 有 因果 关系。 但 是 环境 民事 责任 作为 特殊 侵权 责任 ， 在 其 构成 要 件 上 有 
所 不 同 。 主 观 上 的 过 错 和 行为 的 违法 性 不 是 环境 民事 责任 的 构成 要 件 。 首 先 ， 
关于 过 错 ， 我 国民 法 通则 、 环 境 保护 法 及 相关 法 律 都 没有 把 故意 或 过 失 作 为 环 
境 损害 赔偿 的 要 件 。 环 境 民事 责任 实行 无 过 错 责 任 的 原因 在 于 环境 侵害 行为 本 
身 创 造 社会 财富 有 一 定 的 正当 性 ， 追 究 其 过 错 几乎 不 可 能 ; 另外 ， 由 排污 者 从 
营利 中 赔偿 受害 人 的 损失 ， 符 合 公平 原则 。 其 次 ， 关 于 行为 的 违法 性 ， 行 为 人 
即使 达标 排污 ， 只 要 从 事 排 污 行 为 并 发 生 了 危害 后 果 的 ， 也 要 承担 民事 责任 。 


行为 人 不 得 以 达标 排放 作为 免除 其 民事 责任 的 抗辩 理由 。 


环境 民事 责任 的 构成 要 件 包 括 : 实施 了 致 害 行为 ; @ 发 生 了 损害 结果 ; 
@ 致 害 行为 与 损害 结果 之 间 有 具有 因果 关系 。 


(2 ) 环境 民事 责任 的 免责 事由 。 环 境 保 护法 规定 ， 即 使 具备 环境 民事 责任 
构成 要 件 ， 在 三 种 情形 下 也 免 予 承担 环境 民事 责任 。 这 三 种 情形 是 : @ 由 不 可 
抗力 造成 并 且 行 为 人 及 时 采取 合理 措施 。 环 境 保护 法 规定 : 完全 由 于 不 可 抗拒 
的 自然 灾害 ， 并 经 及 时 采取 合理 措施 ， 仍 然 不 能 避免 造成 环境 污染 损害 的 ， 免 
予 承担 责任 。 包 受害 者 自我 致 害 。 污 染 损 失 由 受害 者 自身 的 责任 所 引起 的 ， 排 
污 单位 不 承担 责任 。@ 第 三 者 过 错 。 污 染 损 失 由 第 三 者 责任 所 引起 的 ， 第 三 者 
应 当 承 担 责任 。 


2. 环 境 民 事 责 任 的 形式 。 环 境 保护 法 规定 : 造成 环境 污染 危害 的 ， 有 责任 
排除 危害 ， 并 对 直接 受到 危害 的 单位 或 者 个 人 赔偿 损失 。 虽 然 环境 保护 法 仅 规 
定 了 排除 危害 和 赔偿 损失 两 种 责任 形式 ， 但 是 民法 通则 中 规定 的 十 种 民事 责任 
形式 中 的 停止 侵害 ， 排 除 妨 碍 ， 消 除 危险 ， 恢 复原 状 等 都 能 适用 于 环境 民事 责 
任 。 


赔偿 损失 是 环境 民事 责任 形式 中 应 用 最 广泛 的 一 种 责任 形式 。 赔 偿 损失 的 
范围 ， 既 包括 财产 损害 赔偿 ， 也 包括 对 人 身 损害 引起 的 财产 损失 赔偿 ; 既 包 括 
直接 损失 ， 也 包括 间接 损失 。 


排除 危害 也 是 环境 民事 责任 形式 中 经 常 使 用 的 形式 。 赔 偿 损失 是 事后 补 
救 ， 排 除 危害 则 是 针对 环境 侵害 的 特点 所 采用 的 典型 的 预防 性 民事 责任 形式 。 
排除 危害 既 包 括 对 实际 发 生 的 污染 危害 的 排除 ， 也 包括 对 可 能 发 生 但 尚未 发 生 
的 污染 危害 的 排除 。 


(=) 环境 刑事 责任 
环境 刑事 责任 是 指 行为 人 故意 或 过 失实 施 了 严重 危害 环境 的 行为 ， 并 造成 


了 人 身 伤亡 或 公私 财产 的 严重 损失 ， 已 经 构成 犯罪 要 承担 刑事 制裁 的 法 律 责 
任 。 


1. 环 境 刑事 责任 的 构成 要 件 。 破 坏 环境 的 犯罪 构成 要 件 ， 同 一 般 犯 罪 构成 
没有 实质 上 的 区 别 ， 但 也 具有 一 定 特点 。 


(1) 犯罪 主体 。 根 据 环境 保护 法 和 刑法 的 规定 ， 关 于 环境 犯罪 的 主体 ， 已 
打破 了 “个 人 刑罚 观 ”, 除了 达到 法 定年 龄 具备 刑事 责任 能 力 的 自然 人 以 外 ， 还 
包括 法 人 。 


(2) 犯罪 客体 。 破 坏 环境 资源 犯罪 的 犯罪 客体 ， 是 因 侵害 各 种 环境 要 素 和 
自然 资源 而 受到 侵犯 的 财产 所 有 权 、 人 身 权 和 环境 权 。 环 境 犯罪 的 客体 具有 复 
合 客体 的 特征 。 


(3) 犯罪 的 客观 方面 。 犯 罪 的 客观 方面 是 指 有 污染 和 破坏 环境 及 自然 资源 


的 行为 及 其 社会 危害 性 。 环 境 犯罪 造成 的 危害 后 果 可 能 特别 严重 ， 往 往 会 造成 
重大 污染 事故 ， 致 使 公私 财产 遭受 重大 损失 或 人 身 伤亡 的 严重 后 果 。 未 造成 严 
重 后 果 的 环境 违法 行为 通常 是 追究 其 行政 责任 。 危 害 后 果 是 否 严 重 是 区 别 行政 
责任 和 刑事 责任 的 重要 依据 。 


(4) 犯罪 的 主观 方面 。 犯 罪 的 主观 方面 是 指 犯罪 主体 进行 犯罪 行为 时 的 主 
观 心理 状态 。 一 般 而 言 ， 破 坏 环境 和 资源 的 行为 多 为 故意 ， 而 污染 环境 的 行为 
多 为 过 失 。 在 认定 是 否 构成 环境 犯罪 时 ， 就 不 能 仅仅 看 社会 危害 性 一 个 方面 ， 
必须 强调 具备 犯罪 的 故意 或 过 失 ， 这 是 区 别 罪 与 非 罪 的 重要 界限 。 


2. 环 境 刑事 责任 的 形式 。 环 境 刑事 责任 的 形式 同一 般 的 刑事 责任 的 形式 没 
有 区 别 ， 主 要 分 为 主 刑 和 附加 刑 。 主 刑 的 种 类 包括 : 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 
无 期 徒刑 、 死 刑 。 附 加 刑 的 种 类 包括 : 罚金 、 剥 夺 政 治 权利 、 没 收 财产 。 附 加 
刑 可 以 独立 适用 。 

示例 

由 于 某 化 工厂 长 期 排污 ， 该 广 周边 方圆 一 公里 内 的 庄稼 蔬菜 生长 不 良 、 有 
害 物质 含量 超标 ， 河 塘 鱼 类 无 法 繁衍 ， 该 地 域内 三 个 村 庄 几 年 来 多 人 患 有 罕见 
的 严重 疾病 。 根 据 《 环 境 保护 法 》 的 规定 ， 下 列 哪 一 选项 是 错误 的 ? ( 2008 
试卷 一 第 28 题 ) 

A. 受 害 的 三 个 村 的 村 委 会 和 受害 村 民有 权 对 该 三 提起 民事 诉讼 

B. 因 环境 污染 引起 的 民事 诉讼 的 时 效 为 3 年 

C. 环 境 污染 民事 责任 的 归 责 原则 实行 公平 责任 原则 

D. 环 境 污染 致 害 的 因果 关系 证 明 ， 受 害 方 不 负 举 证 责任 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 根 据 《 环 境 保护 法 》 第 41 条 的 规定 可 知 ， 环 
境 污染 致 害 的 归 责 原 则 是 无 过 错 责任 原则 。 


二 、 环 境 纠纷 的 处 理 程序 
环境 纠纷 ， 是 指环 境 保 护法 律 关系 主体 之 间 就 其 环境 权利 和 义务 而 产生 的 
争议 。 环 境 纠纷 按 纠纷 的 法 律 性 质 不 同 ， 可 分 为 环境 行政 纠纷 和 环境 民事 纠 
纷 。 
( 一 ) 环境 行政 纠纷 处 理 程 序 
环境 行政 纠纷 ， 可 以 通过 环境 行政 复议 和 环境 行政 诉讼 解决 。 


对 于 环境 行政 诉讼 时 效 ， 环 境 保护 法 作 了 不 同 于 行政 诉讼 法 的 规定 ; 当 事 
人 对 行政 复议 决定 不 服 的 诉讼 时 效 为 15 天 ; 直接 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 诉 讼 时 效 


为 15 天 。 
(二 ) 环境 民事 纠纷 处 理 程序 


1. 环 境 行政 调解 处 理 。 是 指环 境 保护 行政 主管 部 门 或 者 其 他 依照 法 律 规定 
行使 环境 监督 管理 权 的 部 门 应 当事人 的 请 求 对 环境 污染 赔偿 责任 和 赔偿 金额 的 
纠纷 进行 调解 处 理 的 程序 。 环 境 行政 调解 处 理 既 不 是 必 经 程序 ， 也 不 是 最 终 程 
序 。 环 境 民事 纠纷 当事人 对 行政 调解 处 理 决 定 不 服 的 ， 可 以 向 人 民法 院 起 诉 , 
也 可 以 不 经 过 行政 调解 处 理 直 接 向 人 民法 院 起 诉 。 环 境 行政 调解 处 理 决定 没 
强制 执行 的 效力 ， 对 调解 处 理 决定 不 服 的 ， 不 能 提起 行政 诉讼 ， 而 应 提起 以 对 
方 当 事 人 为 被 告 的 环境 民事 诉讼 。 


2. 环 境 民事 诉讼 。 环 境 民 事 诉 讼 与 其 他 民事 诉讼 相 比 有 以 下 几 点 特殊 之 
处 : 


(1) 环境 民事 诉讼 时 效 为 3 年 。 环 境 保护 法 规定 : 因 环境 污染 损害 赔偿 提 
起 诉讼 的 时 效 期 间 为 3 年 ， 从 当事人 知道 或 者 应 当知 道 受到 污染 损害 时 起 计算 。 
由 于 从 环境 侵害 行为 到 由 它 产 生 的 危害 后 果 之 间 ， 污 染 物 有 一 个 迁移 、 转 化 和 
作用 的 过 程 ， 即 危害 后 果 的 发 生 和 暴露 相对 于 污染 行为 有 时 间 上 的 滞后 性 , 
此 ， 只 有 规定 较 长 的 诉讼 时 效 ， 才 能 有 效 保护 受害 人 的 合法 权益 。 


(2) 环境 民事 诉讼 适用 举证 责任 倒置 。 一 般 的 民事 诉讼 ， 由 原告 负 举证 责 

任 ， 但 在 环境 民事 诉讼 中 主要 由 被 告 负 举 证 责任 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 
《中 华人 民 共和 国民 事 诉讼 法 〉 若 干 问题 的 意见 》 第 74 条 规定 ， 因 环境 污染 引 
起 的 损害 赔偿 诉讼 ， 对 原告 提出 的 侵权 事实 ， 被 告 否 认 的 ， 由 被 告 负 举 证 责 
任 。 可 见 ， 在 环境 民事 诉讼 中 ， 原 告 只 需 提 供 被 告 侵权 的 基本 事实 ， 而 被 告 则 
负 主 要 的 举证 责任 。 之 所 以 在 环境 民事 诉讼 中 适用 举证 责任 倒置 ， 是 因为 要 求 
原告 证 明 被 告 从事 排 污 行为 、 排 污 行为 与 损害 后 果 之 间 的 因果 关系 ， 十 分 困 

难 ， 如 果实 行 原告 举证 无 异 于 剥夺 受害 者 的 胜诉 权 。 


( 3 ) 因果 关系 推定 。 在 一 般 民 事 诉讼 中 ， 要 求 原告 证 明 侵 权 行 为 与 损害 结 

果 之 间 有 严密 的 因果 关系 。 由 于 环境 侵害 的 行为 并 不 是 直接 作用 于 受害 人 ,而 
是 以 环境 为 媒介 ; 环境 侵害 是 通过 污染 物 在 环境 中 迁移 、 转 化 来 进行 ， 有 复杂 
的 作用 机 理 ， 加 之 很 多 污染 后 果 是 多 因素 共同 作用 的 结果 ， 因 此 ， 如 果 在 环境 
民事 诉讼 中 沿用 严密 的 因果 关系 论 ， 将 使 受害 人 合法 权益 得 不 到 应 有 的 救济 。 
在 我 国 司 法 实践 中 ， 适 用 因果 关系 推定 理论 ， 即 被 告 不 能 证 明 自 己 与 环境 污染 
危害 无 天 (如 行为 人 排放 的 污染 物 不 可 能 产生 受害 人 遭受 的 污染 ) ， 就 推定 因 
果 关 系 存 在 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
环境 保护 法 
我 国 环境 保护 法 主要 包括 环境 保护 基本 制度 和 环境 责任 制度 ， 按 照 “事前 预 


防 为 主 ， 事 后 追究 为 辅 ?的 思想 ， 前 者 处 于 优先 和 重点 的 地 位 。 


本 章 的 难点 是 把 握 环境 行政 责任 和 环境 民事 责任 的 关系 : 二 者 并 行 不 悖 ， 
相辅相成 ， 受 害 人 有 权 向 行政 机 关 检 举 控告 环境 违法 行为 ， 行 政 机 关 也 有 权 处 
理 环境 损害 赔偿 纠纷 。 


BRE REM 


第 一 万 国际 法 的 概念 、 渊 源 和 基本 原则 、 


一 、 国 际 法 的 概念 和 特征 
(一 ) 国际 法 的 概念 


国际 法 (International Law) 是 一 个 与 国内 法 相对 应 的 法 律 体系 。 它 是 国 
家 间 交 往 中 形成 的 ， 以 国家 间 协 议 制 定 的 ， 主 要 是 调整 国家 之 间 关 系 的 ， 有 拘 
束 力 的 原则 、 规 则 和 制度 的 总 体 。 国 际 法 与 国内 法 二 者 共同 构成 了 当代 人 类 社 
会 完整 的 法 律 秩序 。 


“国际 法 ”一 词 准确 地 反映 出 该 法 律 体系 的 所 覆盖 的 基本 内 容 和 基本 特点 ， 
该 词 由 英国 法 学 家 边 沁 最 早 运用 ， 后 被 广泛 采用 ， 今 天 已 为 国际 社会 (包括 联 
合 国 及 各 国际 组 织 ) 所 通用 。 有 人 使 用 “国际 公法 ”( Public International 
Law ) 一 词 来 称呼 这 一 法 律 体系 ( 其 传 入 中 国 早期 ， 也 被 称 为 “公法 ”) ， 强 调 
的 也 是 其 调整 国家 (政府 ) 与 国家 (政府 ) 间 关 系 的 这 种 特征 。 此 处 “ 公 ” 的 含 
义 与 当代 有 些 学 者 在 国内 法 研究 时 所 使 用 的 “公法 ”一 词 中 “ 公 ” 的 含义 或 范围 有 
所 不 同 。 从 法 律 体系 上 看 ， 国 际 法 体系 是 与 整个 国内 法 体系 相对 应 的 ， 而 不 是 
与 “国际 私法 ”或 “国际 经 济 法 ”等 词 所 指 代 的 内 容 相对 应 或 相 并 列 。 后 者 往往 可 
以 是 在 某 个 领域 的 国内 法 规则 与 国际 法 规则 的 集合 体 ， 且 在 性 质 、 范 畴 等 方面 
还 存在 不 同 理解 和 争论 ( 见 后 国际 私法 、 国 际 经 济 法 编 ) 。 


国际 法 是 国际 关系 发 展 的 产物 。 它 要 求 既 有 “ 国 ”( 主权 独立 国家 ) ， 又 
有 “ 际 ”( 国家 间 的 交往 ) ， 才 能 存在 和 发 展 。 古 代 社 会 虽然 有 一 些 关 于 条 约 、 
使 节 等 方面 的 规则 和 制度 的 雏形 ， 但 它们 是 零星 的 、 小 范围 的 和 萌芽 性 的 。 关 
键 问题 就 在 于 那 时 或 者 “有 际 无 国 ”( 交往 的 实体 不 是 真正 独立 的 主权 国家 ， 比 
如 中 国 春秋 战国 时 代 的 诸侯 国 ) ; 或 者 是 “有 国 无 际 ”( 国家 间 受 制 于 环境 ， 缺 
乏 稳 定 、 持 续 交 往 ， 比 如 波斯 帝国 、 罗 马 帝国 与 中 国之 间 ) 。 因 此 没有 近代 意 
义 上 的 国际 法 体系 存在 。1643 ~ 1648 年 结束 欧洲 30 年 战争 的 威 斯 特 伐 利 亚 和 会 
召开 和 《 威 斯 特 伐 利 亚 和 约 》 的 诞生 ， 标 志 着 近代 主权 独立 国家 体系 的 出 现 , 
成 为 近代 国际 关系 的 起 点 ; 同时 它 确认 了 国家 主权 、 主 权 平等 的 根本 原则 ， 也 
标志 着 近代 国际 法 的 开始 。 同 一 时 期 ， 荷 兰 人 格 劳 秀 斯 发 表 了 《战争 与 和 平 
法 》( 1625 年 ) 等 一 系列 著作 ， 首 次 从 理论 上 对 国际 法 的 规则 和 基本 问题 进行 
了 系统 全 面 的 论述 ， 并 努力 使 国际 法 从 神学 的 棒 楷 中 解放 出 来 。 这 些 著 作对 威 
斯 特 伐 利 亚 和 会 及 其 之 后 的 各 国 交 往 活动 产生 了 积极 影响 ， 为 近代 国际 法 学 葛 


定 了 基础 。 格 劳 秀 斯 因而 被 称 为 “近代 国际 法 学 之 父 ”。 


近代 国际 法 自 诞生 后 的 200 余 年 间 ， 主 要 在 欧洲 基督 教 国家 之 间 适 用 ， 并 
且 随 着 欧洲 国际 关系 的 演变 而 发 展 。 在 经 历 了 西方 资产 阶级 革命 、 西 方 殖民 主 
义 扩张 、 俄 国 十 月 革命 和 两 次 世界 大 战 后 ， 规 则 体系 不 断 充实 完善 ， 方 向 日 益 
文明 进步 ， 并 且 逐 步 由 欧洲 走向 了 世界 。 


第 二 次 世界 大 战 结束 和 联合 国 成 立 之 后 ， 国 际 法 得 到 了 最 重要 的 发 展 。 以 
《联合 国 宪章》 为 核心 的 一 整套 国际 法 规则 体系 ， 逐 渐 成 为 整个 国际 社会 的 行 
为 规则 ， 构 成 了 当代 国际 法 核心 内 容 。 同 时 ， 科 学 技术 的 飞速 发 展 对 人 类 社会 
的 巨大 影响 ， 也 在 当代 国际 法 中 得 到 体现 ， 产 生 了 许多 国际 法 的 新 分 支 。 比 如 
航空 法 、 外 空 法 、 国 际 环境 保护 法 等 。 冷 战 结束 和 21 世 纪 以 来 ， 经 济 全 球 化 的 
趋势 和 网 络 时 代 的 来 临 ， 使 国际 法 面临 新 挑战 、 新 课题 和 新 发 展 。 当 代 国 际 法 
正在 经 历 从 互惠 到 共 赢 ， 从 共处 到 合作 的 演变 。 国 际 法 进入 了 快速 发 展 的 新 时 
期 。 


现代 国际 法 已 经 成 为 国际 社会 普遍 性 的 、 涉 及 国际 交往 各 个 领域 的 、 庞 大 
繁杂 的 规则 体系 。 从 内 容 上 概括 地 说 ， 其 主要 包括 以 下 几 个 方面 : 国际 法 的 基 
本 原理 和 原则 (性质 、 渊 源 、 基 本 原则 等 ) ; 国家 或 国际 法 主体 本 身 的 制度 和 
规则 ( 如 国家 和 政府 、 领 土 、 居 民 、 国 家 责任 、 国 际 争端 的 解决 等 ) ; 以 及 国 
际 法 各 个 相对 独立 的 分 支 ( 如 海洋 法 、 国 际 航 空 法 、 空 间 法 、 条 约法 、 外 交 领 
事 关 系 法 、 国 际 人 权 法 、 国 际 经 济 法 、 国 际 环境 法 、 战 争 与 武装 冲突 法 等 ) 。 


(二 ) 国际 法 的 特征 


1. 国 际 法 的 特点 。 当 代 国 际 社会 是 由 平等 的 主权 国家 组 成 的 ， 这 种 客观 现 
实 决定 了 国际 法 与 国内 法 相 比 ， 有 如 下 的 主要 特点 : 


(1 ) 立法 方式 不 同 。 国 内 法 是 凌驾 于 国内 社会 之 上 的 国家 立法 机 关 依 一 定 
的 程序 制定 。 国 际 社会 没有 也 不 应 有 凌驾 于 国家 之 上 的 国际 立法 机 构 来 制定 规 
则 ， 更 不 能 由 任何 一 个 国家 单独 制定 国际 法 。 国 际 法 的 规则 只 能 由 国家 之 间 在 
平等 基础 上 以 协议 方式 共同 制定 ， 这 种 协议 可 以 是 成 文 的 ， 也 可 能 是 以 不 成 文 
习惯 法 的 形式 表现 出 来 。 


(2) 法 律 关系 的 主体 和 调整 对 象 不 同 。 国 内 法 主体 主要 是 自然 人 和 法 人 。 
而 国际 法 主要 是 调整 国家 之 间 关 系 的 ， 其 主体 主要 是 国家 。 此 外 ， 在 某 种 范围 
和 条 件 下 ， 政 府 间 国际 组 织 和 某 些 特定 的 政治 实体 乃至 个 人 ， 也 可 以 作为 国际 
法 的 主体 。 


C3) 强制 力 的 依据 和 方式 有 所 不 同 。 国 内 法 强制 力 的 依据 是 上 升 为 国家 意 
志 的 国内 统治 者 的 意志 。 而 国际 法 的 依据 一 般 认为 是 产生 于 国际 交往 和 发 展 需 
要 的 、 国 家 之 间 的 意志 协议 或 称 为 协议 意志 。 相 应 地 ， 国 内 法 的 强制 力 是 由 起 
越 个 体 之 上 的 有 组 织 的 国家 强制 机 器 来 保障 和 实施 的 。 国 际 社会 没有 超越 国家 
之 上 的 强制 机 构 ， 虽 然 国际 法 实施 的 机 制 性 和 机 构 性 日 益 增长 。 从 本 质 上 ， 当 
今 的 国际 法 的 强制 力 还 是 通过 国家 本 身 单独 或 集体 的 行动 来 实现 的 。 


(4) 发 达 程 度 不 同 。 与 国内 法 相 比 ， 国 际 法 的 形成 和 发 展 时 间 较 短 。 国 际 
法 无 论 从 规则 体系 、 国 家 实践 还 是 理论 研究 ， 都 不 如 国内 法 领域 完善 和 发 达 。 
随 着 经 济 全 球 化 和 国际 关系 民主 化 ， 国 际 法 在 加 速 完 善 和 发 展 中 。 不 仅 会 借鉴 
国内 法 体系 中 的 原理 和 法 律 技术 ， 并 且 寻 求 与 国内 法 相互 促进 和 有 机 结合 。 


2. 国 际 法 的 法 律 性 。 国 际 法 的 上 述 特点 不 否定 国际 法 的 法 律 性 。 


首先 ， 国 际 法 作为 法 律 得 到 所 有 国家 承认 。 国 际 法 规则 被 作为 法 律 ， 其 效 
力 不 仅 在 各 国 的 国内 法 中 反映 出 来 ， 也 从 国家 处 理 国际 关系 问题 的 实践 中 得 到 
印证 。 作 为 法 律 ， 国 际 法 也 具有 规范 性 、 普 遍 性 、 强 制 性 、 判 断 是 非 的 标准 、 
处 理事 件 的 依据 等 与 国内 法 相似 的 一 般 法 律 特性 。 


其 次 ， 对 国际 法 法 律 性 的 质疑 ， 主 要 是 基于 国际 法 规则 屡 被 违反 的 现实 。 
应 该 看 到 ， 在 绝 大 多 数 场合 ， 国际法 的 规则 被 各 国 自 党 地 遵守 ， 以 维持 国际 社 
会 正常 秩序 和 国家 交往 的 有 序 进行 。 在 对 违法 行为 的 处 罚 上 ， 违背 国 际 法 的 行 
为 中 绝 大 部 分 都 受到 了 法 律 的 追究 ， 实 施 不 法 行为 的 国家 承担 了 相应 的 法 律 责 
任 。 


在 国际 社会 ， 确 实 有 一 些 违 背 国际 法 的 行为 并 没有 得 到 法 律 应 有 的 追究 ， 
特别 是 在 一 些 涉及 战争 与 和 平 的 重大 问题 和 某 些 大 国 因 素 存在 的 情况 下 。 这 是 
国际 社会 当前 的 状态 和 性 质 造成 的 。 从 法 学 逻辑 看 ， 某 些 遂 遥 法 外 事实 的 存在 
一 方面 不 能 排除 该 违法 行为 的 非法 性 ， 另 一 方面 也 不 能 以 此 否认 国际 法 本 身 的 
法 律 性 。 


最 后 ， 国 际 法 不 可 能 解决 国际 社会 的 所 有 问题 。 有关 战 争 、 和 平 、 发 展 等 
根本 性 的 问题 ， 更 不 是 国际 法 单独 所 能 解决 的 。 因 此 ， 应 当 正确 把 握 国 际 法 的 
地 位 ，“ 国 际 法 虚无 论 " 和 “国际 法 万 能 论 ” 都 失 之 偏颇 。 


二 、 国 际 法 渊源 


国际 法 的 渊源 一 般 是 指 国际 法 规则 作为 有 效 的 法 律 规则 存在 和 表现 的 方 
式 。 它 的 基本 意义 在 于 指明 去 哪里 寻找 国际 法 规则 ， 以 及 如 何 识别 一 项 规则 是 
否 是 有 效力 的 国际 法 规则 。 


《国际 法 院 规约 》 第 38 条 规定 ， 被 普遍 认为 是 对 国际 法 渊源 的 最 权威 的 说 
明 ， 虽 然 该 条 款 本 身 是 旨 在 规定 国际 法 院 审理 案件 时 所 适用 的 法 律 。 该 条 规定 
如 下 : 1. 法 院 对 于 陈述 各 项 争端 ， 应 依 国际 法 裁判 之 ， 裁 判 时 应 适用 : (1) 不 
论 普通 或 特别 国际 协约 ， 确 立 当 事 国 明白 承认 之 规 条 者 ; (2) 国际 习惯 作为 通 
例 之 证 明 而 经 接受 为 法 律 者 ; (3) 一 般 法 律 原则 为 文明 各 国 所 承认 者 ; (4) 
在 第 59 条 规定 之 下 ， 司 法 判例 及 各 国 权 威 最 高 之 公法 学 家 学 说 ， 作 为 确定 法 律 
原则 之 补助 资料 者 。2. 前 项 规定 不 妨碍 法 院 经 当 事 国 同 意 本 “公允 及 善良 ?原则 
裁判 案件 之 权 。 


据 此 ， 国 际 法 的 渊源 为 国际 条 约 、 国 际 习惯 和 一 般 法 律 原则 ; 而 其 他 各 项 
是 确立 法 律 原则 时 的 辅助 资料 。 


(一 ) 国际 条 约 


条 约 是 现代 国际 法 主要 的 法 律 渊源 ， 是 当代 国际 法 规则 的 主要 表现 形式 。 
条 约 是 两 个 或 两 个 以 上 国际 法 主体 之 间 缔 结 的 、 以 国际 法 为 准 的 、 规 定 当 事 方 
权利 义务 的 协议 。 从 渊源 的 角度 看 ， 有 人 将 条 约 分 为 “契约 性 条 约 ” 和 ”“ 造 法 性 条 
约 ”。 前 者 一 般 是 双边 或 少数 国家 参加 ， 则 在 规定 缔约 国之 间 的 特定 事项 的 权利 
义务 的 条 约 ， 如 贸易 交通 等 事项 的 条 约 。 后 者 由 多 国 参加 、 目 的 和 内 容 是 确立 
或 修改 某 些 国际 法 原则 、 规 则 或 制度 。 从 确立 国际 社会 一 般 法 律 规 则 的 角度 
看 ， 多 数 国家 参加 的 “ 造 法 性 条 约 ”, 无 疑 具有 更 重要 和 普遍 的 意义 。 但 是 ， 由 
于 所 谓 “ 契 约 性 ?和 “人造 法 性 ”条约 在 实践 中 往往 很 难 区 分 开 ， 并 且 任 何 条 约 都 为 
当 事 国 创立 法 律 上 的 权利 义务 ， 因 此 从 对 缔约 国 具有 法 律 拘束 力 角度 看 ， 二 者 
没有 本 质 区 别 。 


(二 ) 国际 习惯 


国际 习惯 是 指 在 国际 交往 中 由 各 国 前 后 一 致 地 不 断 重 复 所 形成 ， 并 被 广泛 
接受 为 有 法 律 拘束 力 的 行为 规则 或 制度 。 国 际 习 惯 是 不 成 文 的 ， 它 是 国际 法 最 
古老 、 最 原始 的 渊源 。 国 际 习惯 的 最 重要 的 意义 在 于 它 的 普遍 性 和 基础 性 。 虽 
然 现在 许多 的 国际 习惯 被 编纂 进入 条 约 ， 但 是 从 效力 的 普遍 性 上 讲 ， 条 约 并 不 
能 替代 被 其 编纂 的 国际 习惯 。 同 时 ， 条 约 不 可 能 包罗 国家 实践 中 所 有 方面 的 规 
则 ， 新 的 习惯 规则 仍 不 断 产生 。 从 这 些 意义 上 ， 国 际 习惯 被 认为 是 国际 法 最 重 
要 的 渊源 。 


国际 习惯 的 构成 要 素 有 两 个 : 一 是 物质 要 素 或 客观 要 素 ， 即 存在 各 国 反 复 
一 致 地 从 事 某 种 行为 的 实践 ; 二 是 心理 要 素 或 主观 要 素 ， 它 要 求 上 述 的 重复 一 
致 的 行为 模式 被 各 国 认为 具有 法 律 拘束 力 ， 即 存在 所 谓 法 律 确信 ( opinio 
juris ) 。 一 项 国际 习惯 必须 同时 具备 这 两 个 要 素 ， 特 别 是 心理 要 素 。 历 史上 一 
项 国际 习惯 的 形成 过 程 往往 需要 很 长 时 间 。 而 现代 由 于 技术 的 发 展 和 交往 的 迅 
捷 ， 一 项 国际 习惯 可 以 在 较 短 的 时 间 迅 速 形成 。 


证 明 一 项 国际 习惯 是 否 确立 和 存在 ， 必 须 提出 相关 的 证 据 。 由 于 无 论 是 物 
质 要 素 或 法 律 确信 ， 都 是 在 实践 中 表现 出 来 ， 因 此 证 明 一 项 国际 习惯 的 存在 , 
必须 从 国际 法 主体 的 实践 中 寻找 证 据 。 一 般 地 应 特别 注意 以 下 三 个 方面 : 第 
一 ， 国 家 间 的 各 种 文书 和 外 交 实 践 ; 第 二 ， 国 际 组 织 和 机 构 的 各 种 文件 ， 包 括 
AIM, FURS ; 第 三 ， 国 家 的 国内 立法 、 司 法 、 行 政 实践 和 有 关 文件 。 


在 国际 法 中 , “Stk” (Custom) 一 词 是 意义 明确 的 法 律 用 语 ， 其 表明 具备 
了 两 个 构成 要 素 的 、 具 有 法 律 拘 束 力 规则 。 而 “惯例 ?一 词 ， 目 前 存在 几 种 不 同 
的 用 法 。 一 是 所 谓 广 义 的 用 法 :“ 惯 例 ” 一 词 包括 了 具有 法 律 拘束 力 的 习惯 ， 也 
包括 没有 法 律 拘束 力 的 一 般 通 例 ; 二 是 所 谓 狭义 的 用 法 ， 其 下 又 分 为 不 同 的 两 
种 : 一 种 是 使 用 “惯例 ”一 词 与 “习惯 * 同 义 ， 专 指 有 法 律 拘束 力 的 规则 或 制度 。 
这 种 用 法 目前 已 不 多 见 。 另 一 种 用 法 恰恰 相反 ，“ 惯 例 ” 一 词 被 用 来 专 指 没有 强 
制 性 法 律 拘 束 力 的 一 般 实践 或 通 例 。 对 这 些 用 法 应 注意 加 以 区 分 ， 以 便 正确 理 
解 和 使 用 。 


(=) 一 般 法 律 原则 


对 于 “一 般 法 律 原 则 ”的 含义 以 及 其 是 否 构成 独立 的 国际 法 渊源 ， 存 在 不 同 
看 法 。 较 为 广泛 接受 的 观点 认为 “一般 法 律 原则 ?是 指 各 国法 律 体系 中 所 共有 
的 一 些 原 则 ， 如 善意 、 禁 止 反 言 等 。“ 一 般 法 律 原 则 ”的 作用 是 填补 法 院 审理 案 
件 时 可 能 出 现 的 由 于 没有 相关 的 条 约 和 习惯 可 以 适用 而 产生 的 法 律 空 白 。 它 在 
国际 司法 实践 中 处 于 补充 和 辅助 地 位 ， 很 少 被 单独 适用 ， 然 而 其 在 国际 法 理论 
和 规则 发 展 上 有 重要 意义 。 


(四) 确立 国际 法 原则 的 辅助 方法 


在 《国际 法 院 规约 》 第 38 条 中 ， 司 法 判例 、 国 际 法 学 说 被 列 为 确立 法 律 原 
则 的 辅助 资料 。 它 们 本 身 不 是 国际 法 的 渊源 ， 而 是 在 辨认 证 明 国 际 法 规则 时 的 
辅助 方法 。 


1. 司 法 判例 。 司 法 判例 首先 是 国际 法 院 的 判例 ， 也 包括 其 他 国际 司法 机 构 
和 仲裁 机 构 的 判例 ， 以 及 各 国 国内 的 司法 判例 。 《国际 法 院 规约 》 第 59 条 规 
定 “ 法 院 之 裁决 ， 除 对 当 事 国 及 本 案外 ， 无 拘束 力 ” 所 以 ， 国 际 法 院 判 例 不 是 
法 律 的 渊源 之 一 ， 而 只 能 作为 确立 法 律 规则 的 辅助 材料 或 证 据 。 由 于 国际 法 院 
是 当今 全 球 性 、 普 遍 性 的 国际 司法 机 构 ， 法 院 的 法 官 应 是 资深 专业 人 士 或 法 学 
权威 ， 并 代表 世界 各 大 法 系 ， 法 院 的 判决 在 国际 实践 中 得 到 相当 的 重视 和 苯 
重 。 即 使 其 本 身 不 是 法 律 渊源 ， 但 对 于 相关 国际 法 原则 的 证 明和 确立 有 重要 影 
响 。 


2. 各 国 国际 法 权威 学 者 的 学 说 。 各 国 权威 学 说 作为 确立 国际 法 原则 的 辅助 
资料 ， 是 国际 法 的 一 个 特点 。 历 史上 ， 权威 学 者 的 学 说 ， 如 格 劳 秀 斯 的 著作 ， 
曾 对 确立 和 阐明 某 些 国际 法 规则 帮助 很 大 。 当今 国际 法 材料 丰富 易 得 ， 对 学 者 
著作 的 依赖 有 所 减少 。 但 是 ， 权 威 学 说 在 国际 法 领域 的 影响 依然 存在 ， 仍 然 是 
确证 国际 法 原则 的 有 力 方法 和 证 据 。 


3. 国 际 组 织 的 决议 。20 世 纪 以 来 ， 国 际 组 织 大 量 出 现 并 对 国际 法 产生 重大 
影响 。 当 前 的 实践 表明 ， 即 使 那些 本 身 对 成 员 国 没有 拘束 力 的 决议 ， 如 联合 国 
大 会 的 一 般 决 议 或 宣言 ， 对 于 有 关 国 际 法 规则 的 认识 和 建立 也 具有 重要 的 意义 
和 作用 。 由 于 《国际 法 院 规约 》 第 38 条 本 身 并 不 是 对 国际 法 渊源 和 辅助 方法 的 
穷尽 列举 ， 因 此 ， 一 般 认 为 ， 国 际 组 织 决议 ， 特 别 是 联合 国 大 会 的 决议 ， 可 以 
和 司法 判例 用 国际 法 学 家 著作 一 起 ， 列 为 确立 国际 法 原则 的 辅助 资料 ， 并且 其 
作用 和 地 位 高 于 学 者 学 说 。 

三 、 国 际 法 基本 原则 

(一 ) 国际 法 基本 原则 的 特征 

国际 法 基本 原则 是 国际 法 庞大 规则 体系 中 最 核心 和 基础 的 规范 。 它 具有 以 
下 基本 特征 : (1) 各 国 公认 ， 普 遍 接受 。( 2 ) 适用 于 国际 法 律 关系 的 所 有 领 


域 ， 贯 穿 国 际 法 的 各 个 方面 。 ( 3 ) 构成 国际 法 体系 的 基础 ; 若 被 其 破坏 ， 整 个 
国际 法 体系 会 被 动 播 和 志 塌 。 


国际 法 基本 原则 有 具有 强行 法 性 质 。 强 行 法 在 《维也纳 条 约法 公约 》 中 被 称 
为 “一 般 国际 法 强制 规律 "。 它 “是 指 国家 之 国际 社会 全 体 接 受 ， 并 公认 为 不 许 损 
抑 ， 且 仅 有 以 后 具有 同等 性 质 之 一 般 国际 法 规律 始 得 更 改 之 规律 "。 强 行 法 ， 或 
国际 法 强行 规则 ， 是 指 在 国际 社会 中 公认 为 必须 绝对 遵守 和 严格 执行 的 法 律 规 
范 ， 它 不 得 被 任意 选择 、 违 背 或 更 改 。 国 际 法 基本 原则 具有 强行 法 性 质 ， 但 
是 ， 并 不 是 所 有 的 强行 法 规则 都 是 国际 法 基本 原则 。 作 为 国际 法 基本 原则 还 必 
须 符合 上 述 其 他 要 求 。 


(二 ) 国际 法 基本 原则 的 主要 内 容 
1. 国 家 主权 平等 原则 。 


(1 ) 国家 主权 。 主 权 是 国家 的 根本 属性 ， 是 指 国家 独立 自主 地 处 理 其 内 外 
事务 的 统治 权力 。 主 权 具 有 不 可 分 割 、 不 从 属于 外 来 意志 和 神圣 不 可 侵犯 的 性 
质 。 主 权 不 是 国际 法 赋予 国家 的 ， 而 是 国家 固有 的 。 国 际 法 中 的 主权 原则 只 是 
对 国家 这 种 最 基本 属性 的 一 种 宣示 和 确认 。 


主权 首先 体现 在 以 下 三 个 方面 : 第 一 ， 对 内 最 高 权 。 国 家 在 国内 行使 最 高 
统治 权 ， 包 括 立 法 、 行 政 、 司 法 各 个 方面 ， 也 包括 国家 的 属地 优越 权 和 属 人 优 
越权 。 第 二 ， 对 外 独立 权 。 国 家 在 对 他 国 的 交往 和 国际 关系 中 ， 不 受 任何 外 国 
意志 的 左右 ， 独立自主 地 处 理 自己 的 内 外 事务 ， 包 括 选 择 社会 制度 、 确 定 国家 
形式 和 法 律 、 制 定 对 外 政策 等 。 第 三 ， 自 保 权 。 包 括 国 家 在 遭受 外 来 侵略 和 武 
力 攻击 时 进行 单独 或 集体 反击 的 自卫 权 ， 以 及 为 防止 侵略 和 武装 攻击 而 建设 国 
防 的 权利 。 


主权 是 一 个 历史 和 发 展 的 概念 。 由 最 早 法 国 博 丹 提 出 的 君主 作为 主权 者 的 
主权 说 ， 到 卢梭 从 宪政 的 角度 提出 人 民主 权 观 ， 以 及 当今 政治 法 律 中 的 主权 理 
论 ， 主 权 的 概念 在 国内 政治 和 法 律 中 都 发 生 了 很 大 的 变化 。 在 国际 法 中 ， 国 家 
主权 的 概念 由 格 劳 秀 斯 首先 引入 ， 强 调 国家 从 产生 起 就 具有 独立 性 和 自主 性 。 
自从 主权 观念 提出 后 ， 人 类 社会 发 生 了 巨大 变化 ， 主 权 的 概念 也 在 不 断 地 充实 
发 展 。 但 当今 国际 社会 仍然 是 以 主权 国家 作为 的 基本 单位 的 性 质 没 有 根本 改 
变 。 主 权 仍 然 是 国家 最 根本 的 属性 ， 是 国际 法 的 基础 。 因 此 ， 国际 法 上 ， 对 内 
的 最 高 权 和 对 外 的 独立 权 仍 然 是 主权 的 最 基本 特征 和 表现 ， 即 使 主权 的 具体 内 
容 和 范围 随 着 社会 的 发 展 而 不 断 发 展 变化 。 


当今 世界 , 国家 之 间 的 相互 依赖 日 益 益 加 深 ， 全 球 化 成 为 一 种 趋势 ， 国 际 社 
会 的 合作 成 为 必需 需 。 这 种 合作 是 建立 在 主权 国家 之 间 的 ， 而 不 是 对 主权 或 主权 
原则 的 根本 否定 。 另 外 ， 主 权 者 对 内 拥有 最 高 权 的 同时 ， 也 意味 着 义务 和 职 
责 ; 对 外 享有 独立 权 的 同时 ， 也 须 接受 公认 的 国际 法 的 制约 。 换 句 话 说， 主权 
从 来 就 不 是 极端 、 绝 对 、 为 所 欲 为 的 ， 而 是 要 受到 公认 的 国际 法 制约 。 


近年 来 ，“ 保 护 的 责任 ”概念 和 相关 论述 ， 引 起 国际 社会 的 关注 讨论 。 该 论 
述 承认 主权 的 基石 作用 的 同时 , 强调 主权 者 对 内 和 对 外 所 承担 的 责任 ， 主张 国 
际 社会 对 于 “不 愿 或 不 能 履行 责任 的 失败 国 家 ”, 应 该 采取 应 对 行动 ， 并 且 提 出 
了 相应 的 程序 和 措施 。 其 实 ， 主 权 概 念 从 引入 国际 法 领域 时 起 ， 就 伴随 着 义务 


和 责任 内 涵 。 以 后 随 着 人 民主 权 和 宪政 制度 在 各 国 得 到 普遍 追求 和 实现 ， 以 及 
国际 法 律 制度 的 建立 ， 主 权 者 的 承担 的 责任 不 断 体现 在 现 有 的 国内 法 和 国际 法 
中 。“ 保 护 的 责任 ”论述 中 的 概念 、 依 据 、 规 则 、 程 序 、 方 式 、 机 构 、 机 制 等 诸 
多 方面 ， 都 尚未 能 在 国际 社会 达成 一 致 ， 争论、 质疑 和 发 展 都 将 会 进行 下 去 。 
其 中 关键 在 于 如 何 接 弃 和 避免 其 可 能 成 为 一 些 国家 擅自 对 他 国 进行 干涉 ， 特 别 
是 武力 干涉 的 借口 和 依据 。 


( 2 ) 国家 主权 平等 原则 。 任 何 国家 都 拥有 主权 ， 各 国都 有 义务 相互 尊重 主 
权 。 在 国际 社会 和 国际 关系 中 ， 各 国都 有 平等 的 国际 人 格 ， 在 国际 法 面前 地 位 
平等 


基于 主权 的 性 质 ， 任 何 国家 都 有 权 自 由 选择 并 发 展 其 政治 、 社 会 、 经 济 
文化 制度 。 各 国 在 国际 关系 中 要 相互 尊重 对 方 的 主权 ， 在 行使 自己 主权 的 同时 
不 侵害 别 国 主权 。 与 他 国 和 睦 相 处 ， 写 实地 履行 其 国际 义务 。 


领土 主权 是 国家 主权 的 重要 方面 。 一 方面 ， 维 护 和 捍卫 国家 的 领土 完整 是 
一 国 主权 的 重要 体现 ; 另 一 方面 ， 苯 重 别 国 主权 首先 要 尊重 别 国 的 领土 主权 和 
领土 完整 。 侵 占 肢解 别 国 领土 构成 对 该 国 主权 的 严重 侵犯 。 


2. 不 干涉 内 政 原 则 。 


(1 ) 内 政 。 内 政 的 实质 是 国家 基于 其 管辖 的 领土 而 行使 主权 的 表现 ， 包 括 
建立 国家 政权 体制 和 建立 社会 、 经 济 、 教 育 、 文 化 等 制度 ， 处 理 其 立法 、 行 
政 、 司 法 事务 ， 以 及 制定 对 外 政策 、 开 展 对 外 交往 等 所 有 方面 的 措施 和 行动 。 
内 政 一 般 以 领土 为 基础 ， 但 内 政 不 完全 是 一 个 地 理 概 念 。 内 政 的 范围 不 与 领土 
范围 完全 相对 应 。 判 断 某 一 事项 是 否 属于 内 政 ， 要 看 其 是 否 本 质 上 属于 国内 管 
辖 的 事项 ， 考 察 其 在 该 事项 是 否 已 经 为 国际 法 所 规范 和 调整 ， 以 及 相关 行为 是 
否 违背 已 确立 的 国际 法 规则 和 其 所 承担 的 国际 义务 。 


(2 ) 不 干涉 内 政 原则 。 第 一 ， 任 何 国家 或 国际 组 织 ， 在 国际 关系 中 ， 不 得 
以 任何 借口 或 任何 方式 直接 或 间接 地 干涉 本 质 上 属于 任何 国家 国内 管辖 的 事 
件 ， 即 一 国内 政 ; 也 不 得 以 任何 手段 强迫 他 国 接受 自己 的 意志 ， 维 持 或 改变 被 
干涉 国 社会 制度 和 意识 形态 。 第 二 ， 国际 法 允许 国家 在 平等 和 自愿 的 基础 上 ， 
根据 国际 条 约 或 国际 义务 ， 对 他 国 进行 援助 ; 也 承认 各 国 对 他 国 违背 国际 法 义 
务 的 行为 有 权 采 取 相 应 的 单独 或 集体 的 行动 ; 但 这 些 行动 必须 具有 公认 的 法 律 
根据 并 且 应 严格 在 国际 法 律 框架 中 进行 。 


3. 不 使 用 武力 威胁 或 武力 原则 。 该 原则 指 各 国 在 其 国际 关系 上 不 得 以 武力 
或 武力 威胁 ， 侵 害 任 何 国家 的 政治 独立 和 领土 完整 ; 不 得 以 任何 与 联合 国 宪章 
或 其 他 国际 法 原则 所 不 符 的 方式 使 用 武力 。 


(1) 不 得 使 用 武力 原则 首先 禁止 侵略 行为 。 虽 然 关 于 侵略 的 定义 和 范围 目 
前 还 存在 一 些 争论 。 但 侵略 行为 已 被 当代 国际 法 确立 为 国际 罪行 之 一 。 它 首先 
导致 严重 的 国家 责任 ; 同时 ， 侵 略 行为 的 责任 人 ， 还 须 承担 个 人 刑事 责任 。 


(2) 不 得 使 用 威胁 和 武力 不 仅 包括 禁止 非法 进行 武装 攻击 ， 还 包括 禁止 从 
事 武 力 威胁 和 进行 侵略 战争 的 宣传 。 


(3) 不 得 使 用 威胁 或 武力 原则 并 不 是 禁止 一 切 武力 的 使 用 ,凡是 符合 《 联 
合 国 宪章》 和 国际 法 规则 的 武力 使 用 是 被 允许 的 ， 包 括 国家 对 侵略 行为 进行 的 
自卫 行动 和 联合 国 集体 安全 制度 下 的 武力 使 用 。 


4. 和 平 解决 国际 争端 原则 。 和 平 解决 国际 争端 原则 是 指 国家 间 在 发 生 争端 
时 ， 各 国都 必须 采取 和 平方 式 予 以 解决 ， 争 端的 当 事 国 及 其 他 国家 应 避免 任何 
使 争端 或 情势 恶化 的 措施 或 行动 。 禁 止 将 武力 或 武力 威胁 的 方式 付 诸 于 任何 争 
端的 解决 过 程 。 


和 平 解决 国际 争端 原则 是 与 废除 战争 作为 国家 政策 的 工具 相 联 系 的 。“ 诉 诸 
战争 权 ” 曾 是 传统 国际 法 中 国家 的 一 项 合法 的 权利 ，1928 年 《巴黎 非 战 公约 》 
和 1945 年 《联合 国 宪章 》 后 ， 其 已 被 完全 废止 。 和 平 解决 国际 争端 的 方法 有 多 
种 ， 有 关 国 家 可 以 根据 主权 平等 原则 自由 选择 。 


5. 民 族 自决 原则 。 民族 自决 原则 是 指 在 帝国 主义 殖民 统治 和 奴役 下 的 被 压 
迫 民族 具有 自主 决定 自己 的 命运 ， 摆 脱 殖民 统治 ， 建 立民 族 独立 国家 的 权利 。 
在 这 个 原则 的 推动 下 ， 殖 民主 义 体系 已 经 骨 溃 瓦解 ， 几 乎 所 有 殖民 地 的 政治 独 
立 均 已 完成 ， 正 在 努力 争取 实现 经 济 文化 等 方面 的 平等 权利 。 


《联合 国 宪 章 》 和 国际 人 权 条 约 中 ， 对 于 所 有 民族 都 有 平等 的 权利 作出 了 
相关 规定 ， 包 括 各 民族 具有 自由 地 表达 自己 的 意志 ， 决 定 自己 的 命运 ， 平 等 参 
与 和 从 事 政治 、 经 济 、 文 化 等 各 项 事务 的 权利 ， 也 规定 了 各 国 均 有 义务 尊重 和 
促进 这 种 平等 权利 的 实现 。 必须 注意 ， 对 于 国内 各 民族 的 平等 与 自由 的 权利 ， 
各 国 须 通过 其 国内 法 及 各 项 措施 来 增进 和 实现 。 


民族 自决 原则 中 殖民 地 民族 的 独立 权 的 范围 ， 只 严格 适用 于 殖民 地 民族 的 
独立 。 对 于 一 国 国内 民族 的 分 离 活 动 ， 民 族 自决 原则 没有 为 其 提供 任何 国际 法 
根据 。 这 个 问题 在 国际 法 和 国际 实践 中 被 认为 是 一 国 的 内 部 事务 ， 是 一 国 国内 
法 的 事项 ， 应 该 尊重 国家 主权 及 其 该 国 全 体 人 民 的 选择 和 该 国法 律 制度 的 规 
定 。 国 际 法 明确 禁止 任何 国家 假借 民族 自决 名 义 ， 制 造 、 炉 动 或 支持 民族 分 
有 裂 ， 破 坏 他国 国 家 统一 和 领土 完整 的 任何 行动 。 


6. 善 意 地 履行 国际 义务 原则 。 善 意 履 行 国际 义务 是 指 国家 对 于 由 公认 的 国 
际 法 原则 和 规则 产生 的 义务 ， 既 包括 对 于 其 作为 缔约 国 参加 的 条 约 而 产生 的 义 
务 ， 也 包括 对 于 习惯 国际 法 产生 的 义务 。 这 种 履行 应 真诚 、 善 意 、 全 面 ， 即 所 
谓 “ 约 定 必 守 ”。 


事实 上 ， 国 家 对 相关 义务 履行 ， 也 是 对 国际 法 的 规则 遵守 和 执行 的 核心 。 
国际 法 是 国家 间 通 过 平等 的 协议 制定 的 。 善 意 履行 义务 是 国际 法 有 效 性 和 国际 
法 律 关 系 稳 定性 的 根本 基础 。 因 此 , “约定 必 守 ?是 国际 法 的 最 基础 的 规范 之 
一 。 对 于 联合 国 的 成 员 国 ，《 联 合 国 宪章 》 特 别 规定 了 宪章 中 的 义务 优先 于 其 
参加 的 其 他 国际 条 约 中 的 义务 。 


示例 


亚 金 索 地 区 是 位 于 甲乙 两 国之 间 的 一 条 山谷 。18 世 纪 甲 国 公主 出 嫁 乙 国王 
子 时 ， 该 山谷 由 甲 国 通过 条 约 自愿 割让 给 乙 国 。 乙 国 将 其 纳入 本 国 版 图 一 直 统 
治 至 今 。2001 年 ， 乙 国 发 生 内 乱 ， 反 政府 武装 控制 该 山谷 并 宣布 脱离 乙 国 建 
立 “ 亚 金 索 国 ”。 该 主张 遭 到 乙 国 政府 的 强烈 反对 ， 但 得 到 甲 国政 府 的 支持 和 承 
认 。 根 据 国际 法 的 有 关 规 则 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ?( 2007 年 试卷 一 第 30 
ma ) 


A. 国 际 法 中 的 和 平 解决 国际 争端 原则 要 求 乙 国政 府 在 解决 * 亚 金 索 国 ” 问 题 
时 必须 采取 非 武 力 的 方式 


B. 国 际 法 中 的 民族 自决 原则 为 “ 亚 金 索 国 ” 的 建立 提供 了 充分 的 法 律 根据 


C. 上 述 18 世 纪 对 该 地 区 的 割让 行为 在 国际 法 上 是 有 效 的 ， 该 地 区 的 领土 主 
权 目 前 应 属于 乙 国 


D. 甲 国 的 承认 ， 使 得 “ 亚 金 吝 国 ? 满 足 了 国际 法 上 构成 国家 的 各 项 要 件 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 思 路 是 首先 对 涉及 亚 金 索 地 区 的 主权 归属 判 
定 ; 其 次 ， 对 分 离 主张 的 合法 性 判定 ; 最 后 ， 对 甲乙 两 国 相 关 行 为 的 判定 。 由 
于 割让 行为 因 割 约 的 合法 而 有 效 ， 该 地 区 属于 乙 国 的 一 部 分 。 国 际 法 的 民族 自 
决 原则 没有 为 分 离 主张 提供 任何 法 律 根 据 ; 乙 国政 府 处理 亚 金 索 地 区 所 选择 使 
用 的 方式 是 乙 国 的 权利 ， 此 处 不 适用 和 平 解决 国际 争端 原则 。 相 反 ， 甲 国政 府 
的 行为 涉嫌 违反 国际 法 ， 并 且 就 承认 的 法 律 性 质 而 言 ， 它 不 具有 对 国家 的 构成 
性 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 国际 法 与 国内 法 的 天 系 


一 、 国 际 法 与 国内 法 关系 概述 


1. 目 前 国际 法 中 尚 没有 关于 国内 法 与 国际 法 关系 的 具体 、 统 一 、 完 整 的 规 
则 。 从 国际 实践 上 看 ， 在 国际 层面 : 国内 立法 不 能 改变 国际 法 的 原则 、 规 则 ; 
国家 不 得 以 其 国内 法 规定 来 对 抗 其 承担 的 国际 义务 ， 或 以 国内 法 规定 作为 违背 
国际 义务 的 理由 来 逃避 其 国际 责任 。 同 时 ， 国际法 不 干预 一 国 国 内 法 制定 ， 除 
非 该 国 承担 了 相关 的 特别 义务 。 


2. 比 较 复杂 的 是 在 国内 层面 ， 主 要 问题 是 国际 法 在 国内 法 律 秩序 中 的 地 位 
问题 ， 包 括 国际 法 规则 在 国内 法 律 框 染 中 的 适用 以 及 国际 法 规则 与 国内 法 冲突 
时 的 解决 。 从 各 国 实践 中 可 以 概括 出 以 下 主要 内 容 : 


C1) 除了 牵扯 到 由 此 产生 的 因 违 背 国际 法 义务 而 承担 国家 责任 的 情况 以 
外 ， 国 际 法 并 没有 在 这 个 问题 上 加 以 具体 要 求 。 如 何 处 理 这 个 问题 原则 上 是 一 
国 国内 法 的 事务 。 各 国法 律 传统 和 法 律 制度 不 同 ， 在 这 个 问题 上 的 立法 和 司法 
实践 呈现 出 复杂 多 样 性 。 


(2) 国际 法 包括 成 文 的 条 约 ， 也 包括 不 成 文 的 国际 习惯 。 各 国 对 于 国际 法 
的 两 种 不 同 的 渊源 形式 在 国内 法 中 的 地 位 、 处 理 也 不 尽 相同 。 


(3) 条 约 一 般 只 对 缔约 国 具有 拘束 力 ， 并 且 有 不 同 的 种 类 和 内 容 。 条 约 是 
当代 国际 法 的 主要 渊源 ， 这 个 问题 在 实践 中 无 疑 显得 更 加 重要 和 紧迫 。 


一 些 学 者 基于 认为 国内 法 与 国际 法 分 属 不 同 的 法 律 体系 的 “两 元 论 ” 理 论 模 
式 出 发 ， 归 纳 出 两 种 极端 的 或 典型 的 条 约 在 国内 适用 的 方式 : 转化 和 采纳 。 所 
谓 “ 转 化 ”， 是 指 采取 这 种 方式 的 国家 ， 要 求 所 有 条 约 内 容 都 必须 逐个 经 过 相应 
的 国内 立法 程序 转化 成 为 国内 法 ， 才 能 在 国内 适用 ; 所 谓 “ 采 纳 ” 或 称 *“ 并 入 ”， 
是 指 国家 在 原则 上 认为 ， 该 国 缔结 的 所 有 条 约 ， 都 可 以 在 其 国内 具有 国内 法 的 
地 位 。 采 用 “并 入 "方式 的 国家 ， 一 般 是 在 其 宪法 中 作出 这 种 “一 揽 子 规定。 


其 实 “转化 ?和 “并 入 ”的 区 分 只 是 学 术 上 的 简化 模型 ， 在 国际 实践 中 ， 情 
况 要 复杂 得 多 。 绝 对 单一 地 采取 上 述 某 一 种 方式 的 国家 很 少 ， 许 多 国家 是 两 种 
方式 兼用 。 从 结果 上 看 ， 国 家 都 保留 了 适当 选择 权 、 解 释 权 和 适用 弹性 。 
此 ， 各 国 的 具体 情况 和 做 法 需要 查阅 和 研究 该 国 的 国内 法 及 相关 实践 。 


(4) 关于 国际 法 与 国内 法 冲突 的 解决 ， 也 包括 习惯 和 条 约 两 个 方面 。 各 国 
的 做 法 也 不 一 致 ， 大 体 有 以 下 一 些 做 法 : 中 推定 为 不 冲突 ; @ 修 改 国 内 法 ; © 
优先 适用 国际 法 ; @ 优 先 适 用 国内 法 ; @ 以 后 法 优 于 先 法 原则 处 理 。 从 国际 法 
的 角度 看 ， 如 果 一 国 在 国际 法 与 国内 法 发 生 冲 突 时 ， 由 于 优先 适用 其 国内 法 造 
成 其 对 国际 法 的 违背 ， 该 国 应 对 此 承担 相应 的 国家 责任 。 


二 、 国 际 法 在 中 国 国 内 的 适用 问题 


1. 在 我 国 目前 的 宪法 中 ， 将 坚持 和 遵守 作为 国际 法 基本 原则 核心 的 和 平 共 
处 五 项 原则 写 入 其 中 。 表 明 从 最 基本 的 原则 上 ， 中国 尊重 和 遵守 国际 法 的 体 
系 ， 有 履行 自己 的 国际 义务 。 在 处 理 国际 法 与 国内 法 关系 问题 时 ， 原 则 上 ， 我 国 
在 参与 制定 国际 法 规则 时 ， 要 根据 和 考虑 本 国 国内 法 的 规定 和 立场 ; 而 在 制定 
国内 法 时 ， 又 充分 考虑 和 尊重 所 承担 的 国际 法 义务 ， 力 争 使 二 者 协调 互补 ,有 
机 配合 。 


2. 对 于 条 约 在 国内 的 适用 和 地 位 ， 目 前 我 国 完 法 没有 作出 统一 明确 的 规 
定 。 从 一 些 涉 及 条 约 适用 的 国内 立法 看 ， 条 约 的 直接 适用 、 条 约 与 相关 国内 法 
并 行 适用 、 条 约 须 经 国内 立法 转化 才能 适用 几 种 情况 都 存在 。 同 时 也 有 相当 一 
部 分 法 律 对 于 条 约 事 项 未 作出 任何 规定 。 


作出 有 关 条 约 可 直接 适用 规定 的 情况 ， 如 民事 诉讼 法 第 261 条 规定 : 对 享 
有 外 交 特 权 与 窜 免 的 外 国人 、 外 国 组 织 或 者 国际 组 织 提 起 的 民事 诉讼 ， 应 当 依 
照 中 华人 民 共 和 国有 关 法 律 和 中 华人 民 共和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 的 规定 
办 理 。 第 260 条 规定 : 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 同 本 法 有 不 同 
规定 的 ， 适 用 该 国际 条 约 的 规定 ， 但 中 华人 民 共 和 国 声明 保留 的 条 款 除外 。 


条 约 和 相关 法 律 同时 适用 的 情况 ， 如 1961 年 《维也纳 外 交 关 系 公 约 》 (我 
国 1975 年 加 入 ) ，1963 年 《维也纳 领事 关系 公约 》 (我 国 1979 年 加 入 ) 与 
1986 年 《中 华人 民 共 和 国外 交 特 权 与 鹤 免 条 例 》，1990 年 《中 华人 民 共 和 国 领 
事 特权 与 容 免 条 例 》。 


规定 需要 经 国内 法 转化 才能 适用 的 情况 ， 如 1996 年 《中 华人 民 共和 国 香港 
特别 行政 区 基本 法 》 第 39 条 规定 : 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》、《 经 济 
社会 文化 权利 国际 公约 》 和 国际 劳工 公约 适用 于 香港 的 有 关 规 定 仍然 有 效 ， 通 
过 香港 特别 行政 区 的 法 律 予以 实施 。 


3. 目 前 一 般 认为 ， 在 民 商 事 范 围 内 ， 中 国 缔结 的 条 约 与 国内 法 有 不 同 规定 
的 部 分 ， 在 国内 可 以 直接 适用 。 其 法 律 根据 除了 上 述 民事 诉讼 法 第 260 条 的 规 
定 外 ， 最 基本 的 依据 是 民法 通则 第 142 条 第 2 款 : 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 参加 的 
国际 条 约 同 中 华人 民 共 和 国民 事 法 律 有 不 同 规定 的 ， 适 用 国际 条 约 的 规定 ， 但 
中 华人 民 共 和 国 声 明 保留 的 条 款 除外 。 其 他 一 些 民 商 事 法 律 中 也 有 类 似 的 规 
定 。 民 商事 条 约 的 这 种 直接 适用 也 得 到 了 大 多 数 司法 实践 的 支持 。 


4. 在 民 商 事 法 律 范 围 以 外 ， 由 于 对 此 缺乏 完 法 或 基本 法 的 依据 ， 同 时 也 存 
在 着 不 一 致 的 实践 和 不 同方 面 的 认识 ， 所 以 尚 不 能 简单 笼统 地 认为 ， 条 约 的 直 


接 适 用 已 经 或 必 将 作为 任何 条 约 在 中 国 适 用 的 唯一 方式 。 另 外 ， 注 意 到 条 约 在 
香港 、 澳 门 特别 行政 区 的 适用 情况 ， 乃 至 我 国 台湾 地 区 的 相关 情况 ， 则 条 约 在 
中 国 适 用 的 情况 就 更 加 复杂 。 较 为 稳妥 的 结论 是 ， 民 商事 以 外 的 条 约 ， 能 否 在 
中 国 国内 直接 适用 ， 需 要 根据 与 该 条 约 相关 的 法 律 规 定 ， 结 合 条 约 本 身 的 情况 
进行 具体 考察 才能 作出 恰当 的 结论 。 


5. 天 于 条 约 与 国内 法 的 冲突 解决 ， 上述 民 法 通则 和 民事 诉讼 法 中 的 规定 很 
典型 ， 其 他 有 些 法 律 中 也 有 类 似 的 规定 。 因 此 ， 在 民 商 事 范 围 内 ， 条 约 与 国内 
法 冲突 时 ， 条约 可 以 优先 适用 。 与 条 约 的 适用 问题 相似 ， 在 整个 法 律 范围 内 ， 
条 约 与 国内 法 冲突 时 的 优先 适用 问题 ， 也 还 没有 统一 全 面 的 明确 规定 。 上 段 讲 
述 的 解决 条 约 冲突 的 方法 ， 在 我 国 也 都 可 以 找到 类 似 的 实践 。 所 以 ， 在 实际 问 
题 上 也 要 根据 有 关 条 约 和 我 国 相关 法 律 的 具体 情况 来 判断 。 


6. 关 于 国际 习惯 在 国内 法 中 的 地 位 ， 我 国 完 法 也 没有 规定 。 典 型 的 规定 是 
民法 通则 第 142 条 第 3 款 规 定 : 中 华人 民 共和 国法 律 和 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 
参加 的 国际 条 约 没 有 规定 的 可 以 适用 国际 惯例 。 第 150 条 规定 : 依照 本 章 规定 
适用 外 国法 律 或 者 国际 惯例 的 ， 不 得 违背 中 华人 民 共 和 国 的 社会 公共 利益 。 这 
里 使 用 了 “惯例 ”一 词 ， 可 以 认为 它 包 括 有 拘束 力 的 国际 习惯 和 本 身 没有 法 律 拘 
束 力 的 惯例 。 从 该 款 规定 看 ， 民 事 范围 的 国际 习惯 和 惯例 在 国内 适用 时 没有 作 
区 分 ， 它 们 的 适用 次 序 排 在 国内 法 和 条 约 之 后 ， 作 为 对 国内 法 和 条 约 的 一 种 补 
充 ， 并 且 对 适用 惯例 作出 了 公共 利益 的 限制 和 保留 。 


7. 应 当 注意 ， 在 国际 法 与 国内 法 关系 问题 上 ， 我 国 的 实践 正在 发 展 中 。 如 
2002 年 8 月 27 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 国际 贸易 行政 案件 若干 问题 的 规 
定 》， 就 是 针对 有 关 WTO 协 议 在 国内 的 适用 所 涉 问题 作出 的 。 一 般 认 为 ， 该 文 
件 的 规定 ， 是 从 WTO 协 议 的 复杂 性 和 中 国 目前 的 司法 实际 出 发 ， 排 除了 WTO 协 
议 文件 在 中 国法 院 的 直接 适用 性 。 在 此 之 后 ，2002 年 11 月 21 日 最 高 人 民法 院 
《关于 审理 反倾销 行政 案件 应 用 法 律 若干 问题 的 规定 》、 最 高 人 民法 院 《关于 
审理 反 补 贴 行政 案件 应 用 法 律 若干 问题 的 规定 》， 也 遵循 了 这 种 思路 。 这 表 
AA, 在 WTO 协 议 在 国内 的 实施 方面 ， 我 国 将 倾向 于 主要 采取 “转化 ”的 方式 。 


示例 


中 国 参 与 某 项 民 商 事 司 法 协助 多 边 条 约 的 谈判 并 签署 了 该 条 约 ， 下 列 哪些 
表述 是 正确 的 ? ( 2012 年 试卷 一 第 74 题 ) 


A. 中 国 签署 该 条 约 后 有 义务 批准 该 条 约 
B. 该 条 约 须 由 全 国人 大 常委 会 决定 批准 
C. 对 该 条 约 规定 禁止 保留 的 条 款 ， 中 国 在 批准 时 不 得 保留 


D. 如 该 条 约 获得 批准 ， 对 于 该 条 约 与 国内 法 有 不 同 规定 的 部 分 ， 在 中 国 国 
内 可 以 直接 适用 ， 但 中 国 声明 保留 的 条 款 除外 


【参考 答案 及 简要 提示 】BCD。 人 根据 《维也纳 条 约法 公约 》， 一 项 条 约 若 
约定 以 批准 作为 国家 接受 拘束 的 意思 表示 的 方式 ， 则 签署 仅 表示 国家 对 于 该 条 
约 的 一 种 初步 意向 ， 需 后 也 并 没有 批准 的 义务 ; 对 于 条 约 规定 禁止 保留 的 条 
款 ， 国 家 在 表示 接受 条 约 拘束 时 不 得 保留 。 根 据 我 国 的 缔结 条 约 程序 法 和 民 
法 、 民 诉 法 等 规定 ， 这 类 条 约 的 国内 批准 由 全 国人 大 常委 会 决定 ; 条 约 对 我 国 
生效 后 ， 条 约 规定 与 国内 法 规定 不 同 的 ， 适 用 该 条 约 的 规定 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 缔 结 条约 程 序 法 

2. 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 

3. 我 国民 法 、 刑 法 、 诉 讼 法 等 法 律 中 的 涉外 条 款 、 相 关 规 定 和 司法 解释 

本 章 包 含 了 国际 法 的 几 个 最 基本 的 概念 和 原理 ， 即 国际 法 的 特征 ， 国 际 法 
的 渊源 以 及 国际 法 的 基本 原则 。 主 要 在 于 理解 和 掌握 国际 法 与 国内 法 不 同 的 特 
征 和 其 间 的 相互 联系 。 


难点 在 于 从 渊源 的 角度 ， 区 分 出 国际 法 规则 的 立法 过 程 、 形 式 和 适用 范 
; 把 握 以 “主权 ”概念 为 核心 的 国际 法 各 项 基本 原则 的 准确 含义 。 
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二 章 
国际 法 的 主体 与 国际 法 律 责任 
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国 家 司 话 考试 


第 一 万 国际 法 主体 


一 、 国 际 法 主体 的 范围 
(一 ) 国际 法 主体 的 一 般 条 件 


国际 法 主体 是 指 具有 享受 国际 法 上 权利 和 承担 国际 法 上 义务 能 力 的 国际 法 
律 关系 参加 者 ， 或 称 为 国际 法 律 人 格 者 。 国 际 法 主体 须 具备 以 下 三 个 条 件 : 


第 一 ， 具 有 独立 参与 国际 关系 的 资格 。 独 立 是 国际 法 主体 的 首要 条 件 。 作 
为 国际 法 主体 首先 必须 能 够 完全 自主 地 平等 参与 国际 关系 。 


第 二 ， 具 有 直接 享有 国际 法 上 权利 的 能 力 。 国 际 法 主体 必须 能 够 以 自己 的 
名 义 ， 直 接 享有 国际 法 上 的 权利 。 包 括 平等 权 、 缔 约 权 、 使 节 权 、 诉 讼 权 、 求 
偿 权 等 。 


第 三 ,具有 直接 承担 国际 法 上 义务 的 能 力 。 包 括 履行 国际 法 一 般 义 务 的 能 
力 、 履 行 条 约 的 能 力 、 保 护 外 国 使 馆 和 外 交代 表 的 能 力 等 。 


(—) 国际 法 主体 的 范围 


1. 主 权 国 家 。 主 权 国家 是 国际 法 的 基本 主体 。 在 很 长 一 段 时 间 ， 国 家 被 认 
为 是 国际 法 的 唯一 主体 ， 至 今 国家 仍然 是 国际 社会 最 主要 和 基本 的 构成 单位 ， 
也 是 国际 法 最 主要 的 主体 。 国 家 也 被 称 为 原始 和 完全 的 国际 法 主体 。 当 代 国 际 
法 是 以 规范 国家 关系 作为 主要 对 象 的 。 


2. 国 际 组 织 。 作 为 国际 法 主体 的 国际 组 织 主 要 是 政府 间 的 国际 组 织 。“ 二 
战 ? 以 后 ， 国 际 组 织 大 量 的 出 现 和 其 在 当代 国际 关系 中 的 不 可 替代 作用 ， 使 其 被 
接受 为 国际 法 的 主体 。 但 国际 组 织 作为 国际 法 的 主体 是 派生 性 的 ， 其 权利 能 
和 行为 能 力 是 由 成 员 国 通过 作为 国际 组 织 章程 的 国际 协定 赋予 和 限定 的 。 CS 
有 权利 和 承担 义务 的 能 力 只 能 在 此 限度 之 内 。 


3. 其 他 。 有 某 些 特定 的 民族 解放 组 织 或 民族 解放 运动 ， 是 在 殖民 地 民族 争取 
民族 独立 的 过 程 中 ， 作 为 其 未 来 民族 国家 的 过 渡 性 实体 ， 参 与 某 些 国际 关系 ， 
从 而 被 国际 社会 接受 为 国际 法 的 主体 。 但 是 其 作为 国际 法 主体 ， 是 有 条 件 和 不 
完全 的 。 并 且 ， 随 着 全 球 非 殖民 化 的 基本 完成 ， 现 在 这 样 的 实体 已 为 数 极 少 。 
4. 个 人 作为 国际 法 主体 。 这 是 一 个 存在 争论 的 问题 ， 典 型 的 观点 有 三 种 : 第 一 


种 认为 个 人 是 国际 法 的 唯一 主体 ; 第 二 种 认为 个 人 是 国际 法 的 主体 之 一 ; 第 三 
种 认为 个 人 不 是 国际 法 的 主体 。 现 在 大 多 数学 者 持 后 两 种 观点 。 认 为 个 人 已 经 
是 国际 法 主体 的 根据 主要 在 于 : 在 现代 国际 法 中 ， 个 人 可 以 享有 国际 法 上 的 权 
利 或 承担 某 些 义务 或 责任 。 比 如 ， 国 家 元 首 或 外 交代 表 享 有 的 特权 与 苍 免 、 
际 法 对 从 事 国际 罪行 个 人 责任 的 直接 追究 、 个 人 在 某 些 国际 司法 机 构 有 出 诉权 
及 有 些 国际 人 权 公 约 对 个 人 权利 的 直接 规定 。 但 是 ， 依 靠 这 些 证 明 个 人 为 国际 
法 主体 的 观点 是 不 能 完全 成 立 的 。 首 先 ， 国 际 法 确定 的 外 交代 表 或 国家 元 首 的 
特权 与 齿 免 实质 上 是 赋予 国家 的 ， 上 述 个 人 是 代表 其 国家 享有 这 种 权利 。 其 
次 ， 在 国际 罪行 的 惩处 方面 ， 国 际 法 规定 的 是 国家 间 承 担 合 作 和 惩处 犯罪 的 义 
务 和 权利 ， 在 这 层 天 系 上 ， 个 人 不 能 是 与 国家 并 列 的 主体 。 最 后 ， 个 人 在 国际 
机 构 的 出 诉权 ， 目 前 还 仅 存 在 于 个 别 区 域内 并 针对 特定 事项 ， 不 具有 普遍 的 意 
义 ; 而 国际 人 权 公 约 虽 然 有 对 个 人 权利 的 规定 ， 但 实质 仍 是 国家 承担 保障 和 促 
进 的 义务 ， 个 人 的 权利 一 般 是 通过 国家 的 国内 法 才能 享有 的 。 此 时 ， 在 国际 法 
上 权利 和 义务 的 主体 仍然 是 国家 而 不 是 个 人 。 综 上 所 述 ， 国 际 社会 的 普遍 情况 
而 言 ， 个 人 尚 不 是 国际 法 主体 。 


5. 当 代 国 际 社会 的 活动 日 趋 紧密 和 复杂 ， 而 在 国际 社会 行为 者 也 日 趋 多 样 
性 和 多 层次 。 除 了 上 述 传统 的 国际 法 主体 作为 行为 者 以 外 ， 还 有 非 政府 国际 组 
织 和 个 人 等 行为 者 。 这 些 行为 者 或 多 或 少 联系 到 国际 法 规则 所 引起 的 权利 义 
务 ， 在 某 些 领域 或 方面 ， 被 认为 是 国际 法 律 关系 的 参加 者 。 同 时 ， 在 一 些 区 域 
性 的 人 权 公 约 和 国际 司法 机 构 制 度 的 领域 中 ， 个 人 被 作为 权利 义务 的 主体 的 情 
况 在 不 断 发 展 中 。 有 学 者 趋向 于 把 国际 法 主体 进一步 作出 划分 ， 除 了 国家 这 类 
完整 的 主体 外 ， 还 有 某 些 领域 和 范围 的 特别 主体 。 这 仍 是 一 个 存在 争议 的 问 
题 。 

二 、 国 家 的 构成 要 素 与 类 型 

(一 ) 国家 的 要 素 

在 国际 法 中 ， 国 家 的 构成 必须 具备 四 个 要 素 : 


1. 定 居 的 居民 。 定 居 的 居民 是 构成 国家 的 基本 条 件 。 只 有 存在 居民 才能 构 
成 社会 进而 形成 国家 ， 而 不 论 居民 的 数量 成 分 。 


2. 确 定 的 领土 。 领 土 是 形成 国家 的 物质 基础 ， 是 国家 行使 主权 的 空间 。 构 
成 国家 必须 有 确实 的 领土 ， 不 论 和 


页 士 的 大 小 及 边界 是 否 完全 划 定 。 
3. 政 府 。 即 代表 国家 进行 对 内 统治 和 对 外 交往 的 机 构 ， 不 论 其 名 称 、 组 成 
和 形式 。 


4. 主 权 。 即 对 内 的 最 高 权 和 对 外 的 独立 权 。 主 权 作为 国家 固有 的 根本 属 
性 ， 是 国家 区 别 于 其 他 实体 的 根本 标志 。 


(二 ) 现代 国家 的 主要 类 型 
国际 法 上 ， 现 代 国 家 类 型 主要 划分 为 以 下 两 类 : 


1. 单 一 国 。 单 一 国 是 由 若干 行政 区 域 组 成 的 统一 的 主权 国家 。 它 拥有 单一 
的 宪法 ， 其 人 民 拥 有 单一 的 国籍 。 单 一 国 由 其 中 央 政 府 行使 最 高 的 立法 、 司 法 
和 行政 权力 ， 统 一 处 理 国 家 的 内 外 事务 。 各 个 行政 区 域 都 作为 国家 的 地 方 单位 
接受 中 央 政 府 的 领导 。 单 一 国 是 一 个 国际 法 主体 ， 由 中 央 政 府 代表 国家 参与 国 
际 关系 ， 各 地 方 区 域 都 没有 国际 法 主体 地 位 。 


中 国 是 单一 制 国家 。 根 据 中 国 宪法 和 相关 法 律 ， 中 国 的 对 内 对 外 权力 由 中 
央 政 府 统 一 行使 。 在 此 原则 下 ， 地 方 行政 单位 可 以 依法 享有 不 同 的 自治 权 ， 包 
括 不 同 程 度 地 处 理 某 些 特定 的 对 外 事务 的 权力 。 特 别 地 ， 中 国 的 香港 和 澳门 两 
个 特别 行政 区 依法 享有 某 些 对 外 交往 的 职权 ， 但 是 它们 本 身 都 不 是 国际 法 的 主 
体 。 另 外 ， 台 湾 作 为 中 国 领土 不 可 分 割 的 一 部 分 ， 其 本 身 也 不 具有 国际 法 主体 
地 位 。 


2. 复 合 国 。 复 合 国 是 两 个 或 两 个 以 上 成 员 组 成 的 国家 或 国家 联合 体 ， 目 前 
有 联邦 和 邦联 两 种 形式 。 


联邦 国家 是 指 由 两 个 或 两 个 以 上 的 成 员 单 位 根据 联邦 宪法 组 成 的 国家 ， 是 
复合 国 中 最 主要 、 最 典型 的 形式 。 联 邦 国家 有 统一 的 联邦 完 法 ， 并 设立 联邦 立 
法 、 司 法 和 行政 机 构 。 联邦 政府 与 各 组 成 成 员 之 间 的 职权 范围 由 宪法 划 定 。 联 
邦 国家 的 对 外 权力 主要 由 联邦 政府 行使 。 联 邦 国家 的 人 民 拥 有 统一 的 联邦 国 
籍 。 联 邦 国家 本 身 是 国际 法 主体 ， 其 各 成 员 单位 没有 国际 法 的 主体 地 位 。 


邦联 是 两 个 或 两 个 以 上 主权 国家 由 于 特殊 的 目的 根据 条 约 组 成 的 国家 联合 
体 。 邦 联 一 般 设 立 一 个 机 构 ， 负 责 协 调 各 国之 间 在 某 一 事项 上 的 立场 。 邦 联 本 
身 没有 统一 的 立法 、 行 政 、 司 法 机 关 ， 其 人 民 也 没有 统一 的 国籍 。 邦 联 的 各 成 
员 是 独立 的 主权 国家 ， 分 别 是 国际 法 的 主体 ， 而 邦联 本 身 不 是 国际 法 主体 。 


三 、 国 家 的 基本 权利 
(一 ) 独立 权 


独立 权 指 国家 依照 自己 的 意志 处 理 内 外 事务 并 不 受 他 国 控制 和 干涉 的 权 
利 。 独 立 权 是 国家 主权 在 对 外 关系 中 的 集中 体现 ， 它 包含 自主 性 和 排他 性 两 重 
含义 。 独 立 权 意 味 着 国家 可 以 自由 选择 国内 制度 ， 制 定 政 策 ， 采 取 各 种 措施 管 
理 国家 、 促 进发 展 ; 在 不 违背 其 承担 的 国际 法 义务 的 前 提 下 ， 国 家 根据 自己 的 
意志 独立 地 参与 国际 关系 ， 自 由 地 决定 与 其 他 国家 的 建交 、 缔 约 、 使 节 、 结 盟 
及 其 他 往来 。 


(=) 平等 权 


平等 权 指 国家 在 参与 国际 法 律 关系 时 ， 具 有 平等 的 地 位 和 法 律 人 格 。 典 型 
地 表现 在 以 下 方面 : (1 ) 国家 在 国际 组 织 或 国际 会 议 中 平等 地 享有 代表 权 和 投 
票 权 。 (2) 国家 平等 地 享有 缔约 权 ， 国 家 不 受 非 其 缔结 的 条 约 拘束 。 (3) 
家 平等 地 享有 荣誉 权 ， 国 家 元 首 、 国 家 代表 及 国家 标志 应 受到 尊重 。( 4 ) 国家 
之 间 没 有 管辖 权 ， 除 非 国 际 法 特别 规定 或 得 到 国家 同意 。( 5 ) 外 交 位 次 或 礼仪 
上 的 平等 权 。 


(=) 自 保 权 


自 保 权 指 国家 保卫 自己 存在 和 独立 的 权利 。 它 分 为 国防 权 和 自卫 权 两 方 
面 。 国 防 权 是 国家 有 制定 国防 政策 ， 建 设 国防 力量 ， 防 止 外 来 侵略 的 权利 。 自 
卫 权 是 当 国家 遭受 外 国武 力 攻 击 时 ， 有 权 采 取 单 独 和 集体 的 武力 反击 措施 。 根 
据 《 联 合 国 宪章 》 的 规定 ， 自 卫 的 前 提 必 须 是 遭 到 了 武装 攻击 ， 同 时 武力 自卫 
还 应 符合 必要 性 和 相称 性 的 要 求 。 


( 四 ) 管辖 权 


管辖 权 指 国家 基于 主权 的 行使 而 采取 立法 、 行 政 、 司 法 等 方式 ， 对 于 特定 
的 人 、 物 和 事件 进行 管理 和 处 置 的 权利 。 管 辖 权 是 国家 主权 在 法 律 方面 的 物 
化 ， 是 国家 主权 的 重要 体现 。 


四 、 国 家 的 管辖 权 与 国家 主权 窖 免 
(—) 国家 的 管辖 权 


国家 的 管辖 权 是 国家 对 特定 的 人 、 物 和 事件 进行 管理 和 处 置 的 权利 。 它 以 
国家 主权 为 根据 ， 又 是 国家 主权 的 最 直接 体现 。 


管辖 权 是 一 国 主权 的 具体 行使 。 一 般 地 ， 各 国 总 是 在 与 其 利益 有 关 的 人 、 
物 、 事 件 方面 ， 主 张 行使 管辖 的 权利 以 保护 自身 利益 。 由 于 国家 间 各 个 层面 的 
交往 和 联系 ， 国 家 间 的 利益 存在 日 益 广 泛 关联 和 重合。 一 国 为 保护 其 利益 行使 
管辖 权时 ， 往 往 涉及 他 国 的 利益 及 他 国 由 此 主张 的 管辖 权 ， 因 此 管辖 权 问 题 成 
为 国际 法 关注 的 重要 问题 。 


在 管辖 权 方 面 ， 国际 法 尚未 形成 有 关 管 辖 权 的 详尽 明确 的 法 典 。 一 般 认 
为 ， 国 内 法 规定 国家 实际 行使 管辖 权 的 形式 和 范围 ; 而 根据 相互 尊重 主权 的 原 
则 ， 国际 法 设 定 国家 管辖 权 的 可 允许 限度 和 彼此 接受 的 相互 协调 。 在 国际 法 研 
究 中 ， 一 般 将 国家 实践 中 的 管辖 权 原 则 或 管辖 权 类 型 ， 从 立法 管辖 权 的 角度 ， 
进行 如 下 划分 : 


1. 属 地 管辖 权 。 又 称 属 地 优越 权 ， 是 指 国家 对 于 其 领土 及 其 领土 内 的 一 切 
人 、 物 和 事件 ， 都 有 进行 管辖 的 权利 ， 除 非 国际 法 另 有 规定 。 它 有 两 方面 的 含 
义 : 其 一 是 以 领土 为 对 象 ， 即 国家 对 其 领土 各 个 部 分 及 其 资源 的 管辖 权利 ; 其 
二 是 以 领土 为 范围 ， 强 调 国 家 对 其 领土 范围 内 的 一 切 人 、 物 或 事件 的 管辖 权 
利 。 


属地 管辖 权 是 现代 国家 行使 管辖 权 的 普遍 形式 和 首要 依据 ， 除 非 另 有 国际 
法 规定 ， 属 地 管辖 权 相 对 于 其 他 管辖 权 类 型 被 认为 具有 优越 权 。 同 时 ， 属 地 管 
辖 权 的 行使 受 国 际 法 及 国家 承担 的 相关 国际 义务 的 限制 。 如 属地 管辖 权 不 适用 
于 领域 内 依法 享有 特权 与 欧 免 的 外 国人 或 外 国 财产 。 


2. 属 人 管辖 权 。 或 称 国 籍 管辖 权 ， 是 指 国家 对 于 具有 其 国籍 的 人 ， 具 有 管 
辖 的 权利 ， 无 论 他 们 是 在 其 领土 范围 内 还 是 领土 范围 外 。 除 自然 人 外 ， 国 家 行 


使 属 人 管辖 权 的 对 象 在 不 同 程度 上 还 包括 具有 该 国 国籍 的 法 人 ， 以 及 船舶 、 航 
空 器 或 航天 器 等 获得 国籍 的 特定 物 。 


对 具有 国籍 的 人 的 管辖 是 属 人 管辖 的 最 基本 和 主要 的 方面 。 在 属 人 管辖 的 
依据 方面 ， 通常 又 分 主动 属 人 管辖 和 被 动 属 人 管辖 两 类 : 前 者 也 称 为 加 害 人 国 
籍 管 辖 ， 它 主张 由 加 害 行为 实施 者 的 国籍 国 进行 管辖 ; 后 者 也 称 为 受害 人 国籍 
管辖 ， 它 是 指 由 加 害 行 为 受害 者 的 国籍 国 进行 管辖 。 


对 于 通过 依法 注册 或 登记 而 获得 国籍 的 特定 物 的 管 连 ， 可 以 从 两 方面 理 
解 : 一 是 将 此 类 特定 物 作 为 管辖 的 对 象 ， 那 么 这 种 管辖 一 般 适 用 属 人 管辖 权 ; 
二 是 将 特定 物 的 空间 作为 管辖 范围 ， 此 时 的 管辖 一 般 类 比 属地 管辖 权 ， 但 性 质 
不 同 。 实 践 中 ， 国 际 法 对 于 不 同 特定 物 的 管辖 权 规 则 不 尽 相同 。 各 国 国 内 法 对 
于 属 人 管辖 权 范 围 和 程度 的 规定 也 有 所 不 同 。 


3. 保 护 性 管辖 权 。 保 护 性 管辖 权 是 指 国家 对 于 在 其 领土 范围 以 外 从 事 严 重 
侵害 该 国 或 其 公民 重大 利益 行为 的 外 国人 进行 管辖 的 权利 。 


从 国际 实践 看 ， 这 种 管辖 权 的 行使 一 般 基于 两 个 条 件 : (1 ) 外 国人 在 领土 
外 的 行为 所 侵害 的 是 该 国 或 其 公民 的 重大 利益 ， 构 成 该 国 刑法 规定 之 罪行 或 规 
定 应 处 一 定 刑罚 以 上 的 罪行 ;，( 2 ) 该 行为 根据 行为 地 的 法 律 同样 构成 应 处 刑罚 
的 罪行 。 


保护 性 管辖 权 可 以 通过 两 种 方式 实现 : 其 一 是 上 述 行为 人 进入 该 受害 国境 
内 被 依法 拘捕 和 管辖 ; 其 二 是 通过 国家 间 对 行为 人 的 引渡 实现 受害 国 的 管辖 
权 。 


4. 普 遍 性 管辖 权 。 它 是 指 根据 国际 法 的 规定 ， 对 于 危害 国际 安全 与 和 平 及 
全 人 类 利益 的 某 些 国际 犯罪 行为 ， 不 论 行为 人 国籍 及 行为 发 生地 ， 各 国都 有 进 
行 管辖 的 权利 。 目 前 ， 战 争 罪 、 破 坏 和 平 罪 、 违 反 人 道 罪 、 海 盗 罪 等 已 被 公认 
为 国家 普遍 管辖 权 的 对 象 。 灭 绝种 族 、 贩 卖 毒品 、 贩 卖 奴 隶 、 种 族 隔离 、 实 施 
酷刑 、 航 空 器 支持 等 行为 也 已 被 有 关 的 国际 条 约 确定 为 缔约 国 合作 惩治 的 徘 
{To 


除 相 关 国 家 间 有 特别 协议 或 国内 法 有 特殊 规定 以 外 ， 国 家 的 普遍 管辖 权 只 
能 在 本 国 管辖 范围 内 或 不 属于 任何 国家 管辖 的 区 域 行使 。 实 践 中 ， 许 多 国家 将 
普遍 管辖 权 引 入 到 国内 法 中 ， 成 为 国家 行使 管辖 权 的 一 项 原则 和 重要 依据 。 


(二 ) 管辖 权 的 冲突 和 解决 


由 于 各 国 适用 的 管辖 权 原 则 和 规则 不 同 ， 导 致 国家 在 主张 和 行使 管辖 权 方 
面 的 重 共 或 对 立 。 有 了 时 对 一 个 事件 会 出 现 多 个 国家 管辖 权 主 张 并 立 的 情况 。 这 
种 冲突 不 仅 会 在 上 述 几 种 不 同类 型 的 管辖 权 交 叉 时 存在 ， 而 且 由 于 某 些 行为 本 
身 的 复杂 性 ， 同 一 种 类 型 的 管辖 权 主 张 也 常常 出 现 重叠 问题 。 如 同一 行为 人 在 
不 同行 为 地 或 结果 发 生地 的 持续 行为 ， 导 致 属地 管辖 权 主 张 的 冲突 。 


对 于 管辖 权 冲突 的 解决 ， 由 于 管辖 权 是 国家 主权 的 直接 体现 ， 而 且 其 本 身 


也 非常 复杂 ， 涉 及 国内 法 的 许多 层面 ， 因 此 ， 尚 没有 形成 解决 或 协调 管辖 权 冲 
突 的 全 面 统一 的 国际 法 规则 或 制度 。 在 国家 实践 中 ， 通 常 采 用 以 下 方法 : 


1. 国 内 立法 中 采用 多 种 管辖 权 相 互 配合 ， 尽 量 减少 冲突 的 可 能 ， 增 加 处 理 
冲突 的 灵活 性 ; 同时 ， 比 较 结合 其 他 国家 有 关 法 律 ， 制 定 不 同 范 围 的 法 律 冲 突 
适用 规则 ， 包 括 管辖 权 冲 突 时 的 适用 规则 。 


2. 通 过 多 边 国际 公约 划 定 缔约 国之 间 某 些 管 辖 权 或 协调 管辖 权 冲 突 ， 包 括 
确立 有 关 国 家 的 专属 管辖 权 ( 如 1982 年 《联合 国 海洋 法 公约 》 第 97 条 对 公海 碰 
组 管 辖 的 有 关 规 定 ) ， 或 规定 管辖 权 的 优先 顺序 (如 1933 年 《美洲 国家 间 引 渡 
条 约 》 第 7 条 规定 引渡 时 有 管辖 权 国 家 的 优先 权 顺 序 ) ， 或 协调 有 关 管 辖 权 规则 
(如 1968 年 《国际 民 商 事 案件 管辖 权 及 判决 执行 的 公约 》 ) 。 但 是 ， 这 些 公约 
都 是 就 某 一 事项 或 范围 的 某 种 管辖 权 进 行规 定 ， 而 且 有 些 公 约 也 没有 得 到 广泛 
参加 。 迄 今 ， 还 没有 全 面 普 遍地 规范 和 解决 一 切 管辖 权 事项 的 国际 条 约 。 


3. 通 过 有 关 国 家 间 的 双边 条 约 协商 调整 。 大 量 的 双边 条 约 ， 在 缔约 国之 间 
就 某 个 事项 的 管辖 权 作 出 协调 规定 ( 如 1991 年 《中 华人 民 共 和 国 和 意大利 共和 
国 关于 民事 司法 协助 的 条 约 》 第 22 条 ) ， 包 括 国家 管辖 权 冲 突出 现 后 通过 外 交 
及 其 他 途径 的 解决 。 


(=) HREM 
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辖 权 一 样 ， 国 家 享有 的 这 种 非 经 自己 同意 ， 不 受 他 国 管辖 的 权利 ， 同 样 被 认为 
是 国家 主权 的 体现 ， 符 合 主权 国家 在 国际 关系 中 平等 性 和 独立 性 的 特征 。 但 国 
际 法 明确 规定 不 得 苓 免 的 情况 除外 ， 如 从 事 某 些 国际 罪行 的 情况 。 


实践 中 ， 国 家 主权 荐 免 主 要 表现 在 司法 容 免 方面 ， 其 中 包括 : 一 国 不 对 他 
国 的 国家 行为 和 财产 进行 管辖 ; 一 国 的 国内 法 院 非 经 外 国 同意 ， 不 受理 以 外 国 
国家 作为 被 告 或 外 国 国家 行为 作为 诉 由 的 诉讼 ， 也 不 对 外 国 国 家 的 代表 或 国家 
财产 采取 司法 执行 措施 。 因 此 ， 在 这 个 意义 上 ， 主权 苍 免 又 经 常 被 称 为 国家 的 
ERA RAR. 
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以 来 特别 是 “二 战 ”之 后 ， 国 家 大 量 地 参与 跨国 贸易 、 人 金融 、 投 资 等 商业 活动 ， 
其 交易 对 方 包括 了 大 量 的 外 国 自然 人 和 法 人 。 国 家 享有 普遍 的 管辖 齿 免 权 ， 使 
得 外 国 个 人 或 法 人 在 与 国家 进行 交易 中 ， 处 于 弱势 地 位 。 这 被 认为 有 悖 商事 主 
体 平等 原则 ， 影 响 国际 商业 活动 的 正常 发 展 。 因 而 ， 诞 生 于 19 世 纪 末 的 限制 齿 
免 主义 理论 逐渐 得 到 发 展 。 该 理论 主张 将 国家 行为 分 为 商业 行为 ( 管理 权 行 

为 、 非 主权 行为 ) 和 非 商业 行为 (统治 权 行为 、 主 权 行 为 ) ， 认 为 国家 的 商业 
行为 不 应 享有 吕 免 权 。 与 此 相应 ， 将 传统 上 对 国家 一 切 行为 和 财产 的 甸 免 原则 
或 主张 称 为 绝对 具 免 主义。 目前 ， 限 制皮 免 的 基本 观点 已 逐渐 得 到 越 来 越 多 国 
家 和 学 者 的 接受 。 实 践 中 ， 一 些 国家 的 国内 立法 及 某 些 区 域 性 的 条 约 ， 也 不 同 
程度 地 采纳 了 限制 豁免 的 原则 ， 但 各 国 的 观点 和 做 法 尚 不 完全 一 致 。 因 此 , 在 
国际 社会 就 此 达成 有 拘束 力 的 条 约 ， 以 明确 国家 及 其 财产 瞪 免 的 具体 范围 和 规 


则 之 前 ， 传 统 的 主权 欠 免 原则 仍然 被 认为 是 一 项 有 效 的 国际 习惯 法 规则 。 


2004 年 《联合 国 国 家 及 其 财产 管辖 齿 免 公约 》( 以 下 本 部 分 简称 《 公 
约 》 ) 在 联 大 通过 并 开放 签署 ， 成 为 这 一 领域 重要 的 国际 法 律 文件 。 该 公约 表 
明了 该 领域 的 一 种 趋势 ， 但 目前 尚未 生效 ， 其 实施 和 效果 有 待 进 一 步 实践 观 
察 。 该 公约 主要 内 容 包括 : 


1. 国 家 骼 免 的 一 般 原则 。《 公 约 》 规 定 : 一 国 本 身 及 其 财产 遵照 公约 的 规 
定 在 另 一 国法 院 享 有 管辖 疮 免 ， 也 即 享有 司法 管辖 疮 免 和 财产 执行 齿 免 的 权 
利 。《 公 约 》 第 6 条 第 1 款 还 补充 强调 ， 一 国 应 避免 在 其 法 院 对 另 一 国 提起 的 诉 
讼 行使 管辖 ， 以 实行 第 5 条 所 规定 的 国家 其 免 ， 并 应 为 此 保证 其 法 院 主 动 地 确定 
该 另 一 国 根据 第 5 条 享有 的 豁免 得 到 尊重 。 


2. 国 家 其 免 的 主体 。《 公 约 》 第 2 条 对 公约 中 “国家 ”一 词 的 解释 ， MESA 
国家 韦 免 权 的 主体 具体 有 四 类 : (1 ) 国家 及 其 政府 的 各 种 机 关 ; (2) 有 权 行 
使 主权 权力 并 以 该 身份 行事 的 联邦 国家 的 组 成 单位 或 国家 的 政治 区 分 单位 ; 
(3) 国家 机 构 、 部 门 或 其 他 实体 ， 但 须 它们 有 权 行 使 并 且 实 际 在 行使 国家 的 主 
权 权 力 ; (4) 以 国家 代表 身份 行事 的 国家 代表 。 


3. 国 家 苍 免 的 放弃 。 与 确立 国家 享有 窖 免 权 这 一 基本 原则 相对 应 ，《 公 
约 》 规 定 ， 一 国 如 以 下 列 方式 明示 同意 另 一 国法 院 对 某 一 事项 或 案件 行使 管 
辖 ， 就 不 得 在 该 法 院 就 该 事项 或 案件 提起 的 诉讼 中 援引 管辖 龄 免 : (1) 国际 协 
定 ; (2) 书面 合同 ; (3) 在 法 院 发 表 的 声明 或 在 特定 诉讼 中 提出 的 书面 函 
件 ， 此 即 国家 苍 免 的 明示 放弃 形式 。 此 外 ， 依 照 《 公 约 》 第 8 条 和 第 9 条 的 规 
定 ， 如 果 一 国 本 身 就 该 事项 或 案件 在 他 国法 院 提起 诉讼 、 介 入 诉讼 或 提起 反 
诉 ， 则 亦 不 得 在 另 一 国法 院 中 援引 管辖 内 免 ， 此 即 国家 骼 免 的 默 示 放 弃 形 式 。 


为 避免 对 被 诉 国 国家 主权 的 任意 凤 损 ，《 公 约 》 还 就 放弃 的 认定 作 了 相应 
的 限制 。 规 定 在 如 下 几 种 情形 下 ， 一 国之 行为 不 应 解释 为 同意 另 一 国 的 法 院 对 
其 行使 管辖 权 : (1) 一 国 同意 适用 另 一 国 的 法 律 ; (2) BMA sae 
对 诉讼 中 有 待 裁决 的 财产 主张 一 项 权利 之 目的 而 介入 诉讼 ; (3) 一 国 代表 在 另 
一 国法 院 出 庭 作 证 ; (4) 一 国 未 在 另 一 国法 院 的 诉讼 中 出 庭 。 


4. 国 家 司法 管辖 疮 免 的 限制 。 虽 然 《 公 约 》 第 5 条 确认 了 国家 在 他 国 享 有 司 
法 管辖 苍 免 权 之 原则 ， 但 受 限 制 豁免 主义 理论 和 发 达 国 家 容 免 实践 之 影响 ， 
《公约 》 第 10 条 至 第 16 条 规定 ， 一 国 在 因 下 列 事 项 而 引发 的 诉讼 中 ， 不 得 向 另 
一 国 原 应 管辖 的 法 院 援引 管辖 齿 免 : (1 ) 商业 交易 ; (2) 雇佣 合同 ; (3) 
人 身 伤害 和 财产 损害 ; (4) 财产 的 所 有 、 占 有 和 使 用 (5) 知识 产权 和 工业 
产权 ; (6) 参加 公司 或 其 他 集体 机 构 ; (7) 国家 拥有 和 经 营 的 船舶 。 不 过 , 
在 第 (2)、(3)、(4)、(5) 项 和 第 (7 ) 项 情势 中 ,如 有 关 国 家 间 另 有 
协议 ， 被 告 国 亦 可 主张 管辖 齿 免 。 


此 外 ，《 公 约 》 第 17 条 还 就 一 国 与 外 国 自 然 人 或 法 人 订立 的 书面 仲裁 协议 
与 该 国 援引 管辖 龄 免 权 的 关系 做 了 规定 ， 即 除 仲裁 协议 另 有 规定 ， 该 国 不 得 在 
另 一 国 原 应 管辖 的 法 院 中 就 有 关 下 列 事项 的 诉讼 援引 管辖 齿 免 : (1 ) 仲裁 协议 


的 有 效 性 、 解 释 或 适用 ; (2) 仲裁 程序 ; (3 ) 裁决 的 确认 或 撤销 。 


5. 国 家 财产 的 执行 齿 免 。 与 国家 援引 管辖 龄 免 存 在 诸多 限制 相 比 ， 一 国 在 
其 国家 财产 的 执行 苍 免 方面 具有 更 多 的 “绝对 性 "。《 人 公约》 规定 ， 除 非 一 国明 
示 同 意 放弃 执行 容 免 ， 或 者 该 国 已 经 拨 出 或 专门 指定 某 项 财产 用 于 清偿 对 方 的 
请 求 ， 另 一 国法 院 不 得 在 诉讼 中 对 该 国 财产 采取 判决 前 的 强制 措施 ， 如 查封 和 
扣押 措施 ， 亦 不 得 采取 判决 后 的 强制 措施 ， 如 查封 、 扣 押 和 执行 措施 。 同 时 , 
一 国明 示 同 意 放 弃 管 辖 龄 免 ， 另 一 国 亦 不 得 基于 此 而 认为 该 国 已 默 示 同 意 对 其 
国家 财产 采取 强制 措施 。 


《公约 》 中 还 存在 一 些 问题 ， 特 别 是 国家 齿 免 限制 的 规范 化 仍 有 一 些 分 歧 
和 模糊 之 处 ，《 公 约 》 的 最 终生 效 和 相关 规则 的 形成 ， 还 需要 较 长 一 段 时 间 。 
我 国 已 于 2005 年 签署 了 该 公约 ( 目前 尚未 批准 ) ， 同 时 ， 也 已 开始 了 有 关 国 家 
座 免 的 立法 进程 。2005 年 10 月 25 日 ， 我 国 颁布 了 《外 国 中 央 银 行 财产 司法 强制 
普 施 葵 免 法 》， 该 立法 虽然 限定 在 某 个 特别 领域 ， 但 开创 了 我 国 在 国家 容 免 立 
法 中 的 先河 。 


示例 


甲 国政 府 与 乙 国 A 公 司 在 乙 国 签订 一 份 资源 开发 合同 后 ，A 公 司 称 甲 国政 府 
未 按 合同 及 时 支付 有 关 款 项 。 纠 纷 发 生 后 ， 甲 国明 确 表 示 放 弃 关 于 该 案 的 诉讼 
管辖 齿 免 权 。 根 据 国 际 法 规则 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ?” (2010 年 试卷 一 第 30 
题 ) 


A. 乙 国法 院 可 对 甲 国 财产 进行 查封 

B. 乙 国法 院 原则 上 不 能 对 甲 国 强制 执行 判决 ， 除 非 甲 国明 示 放 弃 在 该 案 上 
BOTT HAS 

C. 如 第 三 国法 院 曾 对 甲 国 强制 执行 判决 ， 则 乙 国法 院 可 对 甲 国 强制 执行 判 
决 

D. 如 乙 国 主张 限制 欠 免 ， 则 可 对 甲 国 强制 执行 判决 

【参考 答案 及 简要 提示 】B。 国 际 法 上 的 管辖 容 免 原则 有 三 点 须 明 辨 : 
(1) 2004 年 的 《联合 国 国 家 及 其 财产 管辖 龄 免 公约 》 选 择 了 有 限 骼 免 的 倾向 
性 ， 但 该 公约 尚未 生效 。 因 此 ， 目 前 管辖 龄 免 领域 存在 争议 ， 习 惯 国际 法 规则 


仍然 有 效 。( 2 ) KASAI E (3) 放弃 需要 明示 而 非 推定 或 类 
比 。 


五 、 国 际 法 上 的 承认 与 继承 
(一 ) 国际 法 上 的 承认 


国际 法 上 的 承认 一 般 是 指 既 存 国家 对 于 新 国家 、 新 政府 或 其 他 事态 的 出 
现 ， 以 一 定 的 方式 表示 接受 或 同时 表明 愿意 与 其 发 展 正 常 天 系 的 单方 面 行为 。 


1. 承 认 的 特征 : (1 ) 现代 国际 法 中 承认 的 主体 除 现存 国家 之 外 还 包括 现存 
的 政府 间 国 际 组 织 ; 承认 的 对 象 除 了 新 国家 和 新 政府 外 ， 还 可 以 包括 交战 团体 
和 叛乱 团体 。 (2) 承认 是 承认 者 对 被 承认 者 出 现 这 一 事实 作出 的 单方 面 行为 。 
它 表 明 对 事实 的 接受 而 不 改变 被 承认 者 的 性 质 。 ( 3 ) 承认 具有 法 律 效 果 。 在 符 
合 其 他 国际 法 规则 的 条 件 下 ， 承 认 是 承认 者 的 自主 行为 ， 而 不 是 一 项 法 律 义 
务 。 是 否 作 出 承认 主要 出 于 政治 考虑 。 但 承认 一 经 作出 ， 将 产生 一 定 的 法 律 效 
果 ， 直 接 影响 承认 者 和 被 承认 者 间 的 某 些 权利 义务 关系 。 


2. 承 认 的 表示 形式 。 国 际 法 中 并 没有 对 承认 的 形式 作出 明确 规定 ， 国 际 实 
践 中 有 明示 和 默 示 两 种 : (1 ) 明示 承认 形式 是 指 承认 者 以 明白 的 语言 文字 直接 
表达 承认 的 意思 。 包 括 通过 正式 通知 、 函 电 、 照 会 、 声 明 等 单方 面 表 述 ， 也 包 
括 在 缔结 的 条 约 或 其 他 正式 国际 文件 中 进行 明确 表述 。 ( 2 ) 黑 示 承认 形式 是 指 
承认 者 不 是 通过 明白 的 语言 文字 ， 而 是 通过 与 承认 对 象 有 关 的 行为 表现 出 承认 
的 意思 。 主 要 包括 : 与 承认 对 象 建立 正式 外 交 关 系 ; 与 承认 对 象 缔 结 正式 的 政 
治 性 条 约 ; 正式 接受 领事 或 正式 投票 支持 参加 政府 间 国 际 组 织 的 行为 一 般 也 被 
认为 是 一 种 默 示 承 认 。 但 是 ， 除 非 明确 表示 ， 下 列 行为 一 般 不 认为 构成 默 示 承 
认 : 共同 参加 多 边 国际 会 议 或 国际 条 约 ; 建立 非 官 方 或 非 完全 外 交 性 质 的 某 种 
机 构 ; 某 些 级 别 和 范围 的 官员 接触 ; 对 于 外 国 的 某 个 地 区 或 实体 给 予 某 类 司法 
疮 免 权 的 安排 等 。 


3. 法 律 承 认 和 事实 承认 。 划 分 法 律 承认 和 事实 承认 的 基本 点 在 于 ， 承 认 者 
作出 承认 时 ， 是 将 承认 对 象 作 为 一 种 法 律 上 的 存在 还 是 一 种 事实 上 的 存在 。 所 
谓 “ 法 律 ”或 “事实 ”是 指 承认 对 象 由 承认 者 所 认定 的 地 位 和 性 质 而 言 ， 而 不 是 承 
认 本 身 的 形式 。 法 律 承认 是 认定 被 承认 者 作为 法 律 的 正式 人 格 的 存在 ， 表 明和 承 
认 者 愿意 与 被 承认 者 发 展 全 面 正常 的 关系 ， 之 来 全 面 而 广泛 的 法 律 效 果 。 这 种 
承认 是 正式 和 不 可 撤销 的 。 我 们 通常 所 说 的 承认 都 是 指法 律 承认 。 事 实 承 认 主 
要 存在 于 英美 的 外 交 实 践 中 ， 它 是 为 了 处 理 既 需要 与 某 个 对 象 进行 某 种 交往 又 
不 愿 或 不 宜 与 其 进行 全 面 正式 交往 的 情况 ， 产 生 的 一 种 权宜 做 法 。 事 实 承 认 被 
认为 是 不 完全 、 非 正式 和 暂时 性 的 。 它 比较 模糊 并 可 以 随时 撤销 。 


4. 新 国家 的 承认 和 新 政府 的 承认 。 
C1) 新 国家 的 承认 。 对 新 国家 的 承认 是 既 存 国家 对 新 国家 出 现 这 一 事实 的 


单方 面 宣告 和 认定 。 这 种 承认 本 身 并 不 是 新 国家 成 为 国际 法 主体 的 条 件 。 正 式 
的 承认 一 经 作出 ， 将 带 来 一 定 的 法 律 效 果 。 

新 国家 产生 主要 有 以 下 四 种 情况 : 独立 ， 指 殖民 地 独立 而 建立 起 自己 的 
新 国家 。 久 合并， 两 个 或 两 个 以 上 国家 合并 为 新 国家 。 人 @ 分 立 ， 一 国 分 解 为 两 
个 或 几 个 新 国家 ， 原 来 的 国家 不 复 存 在 。 包 分 离 ， 一 国 的 一 部 分 从 该 国 分 离 
去 而 成 立 一 个 新 国家 ， 母 国 仍然 存在 。 


对 新 国家 承认 的 法 律 效果 主要 有 : 四 为 双方 建立 正式 外 交 及 领事 关系 及 发 


展 全 面 正常 国家 关系 商定 基础 ; @ 双 方 可 以 缔结 政治 、 经 济 、 军 事 等 各 个 方面 
的 条 约 或 协定 ; @@ 承 认 国 苯 重新 国家 作为 国际 法 主体 享有 的 一 切 权利 ， 特 别 包 
括 尊重 其 法 律 法 令 的 效力 及 其 行政 和 司法 管辖 的 有 效 性 ， 承 认 新 国家 及 其 财产 
SB Beas RM, 


(2) 对 新 政府 的 承认 。 对 新 政府 的 承认 是 承认 者 对 他 国 新 政府 出 现 所 作出 
的 一 种 单方 面 行 为 ， 表 示 愿 意 把 该 新 政府 作为 其 国家 的 代表 ， 从 而 与 其 建立 或 
保持 正常 天 系 。 


与 新 国家 一 起 诞生 的 新 政府 ( 这 个 问题 被 归于 国家 承认 中 ) 和 各 国平 稳 的 
政府 更 迭 都 不 产生 国际 法 中 的 政府 承认 问题 。 一 般 来 说 ， 只 有 一 国 由 于 剧烈 的 
社会 革命 或 政变 而 产生 的 新 政府 才 可 能 带 来 政府 的 承认 问题 。 


天 于 政府 承认 本 身 ， 国 际 法 并 没有 专门 的 要 求 或 明确 的 规定 。 实 践 中 ， 一 
般 认为 对 于 新 政府 的 承认 应 遵循 “有 效 统治 原则 ”, 即 新 政府 应 有 效 控制 本 国 领 
土 并 行使 国家 权利 。 因 为 这 样 其 才能 现实 地 代表 其 国家 ， 贯 彻 和 实施 其 国家 承 
担 的 国际 法 上 的 权利 和 义务 。 新 政府 承认 常常 是 国际 关系 中 一 个 更 加 政治 化 的 
敏感 问题 ， 各 国 自 主 作出 的 判定 和 抉择 有 时 会 大 相 径 庭 。 但 是 ， 各 国 行为 都 不 
能 违背 国际 法 的 其 他 原则 和 规则 ， 特 别 是 不 干涉 内 政 等 原则 。 


对 新 政府 的 承认 意味 着 对 旧 政 府 承 认 的 撤销 。 承 认 者 必须 尊重 新 政府 拥有 
的 作为 国家 合法 代表 的 一 切 资格 和 权利 ， 包 括 在 国内 外 的 其 国家 财产 上 的 权 
利 ， 在 国际 组 织 或 国际 会 议 中 的 代表 权 等 。 


中 华人 民 共 和 国政 府 的 承认 问题 是 对 新 政府 的 承认 。1949 年 10 月 ， 国 民 党 
政府 在 中 国 的 内 战 中 被 推翻 ， 共 产 党 领导 的 新 政府 宣告 成 立 ， 并 将 中 国 的 国名 
由 中 华 民国 改 为 中 华人 民 共 和 国 。 这 涉及 国际 法 中 政府 承认 的 问题 。 虽 然 代 表 
国家 行使 权利 的 政府 发 生 了 更 迭 ， 但 中 国 国家 作为 主权 者 没有 变化 ， 中 国 作为 
国际 法 主体 的 地 位 也 没有 任何 改变 。 中 国政 府 及 国际 社会 以 后 的 实践 都 证 明了 
这 一 点 。 


5. 对 交战 团体 和 叛乱 团体 的 承认 。 


对 交战 团体 的 承认 是 在 一 国 发 生 内 战 时 ， 其 他 国家 为 了 保护 自己 的 利益 ， 
承认 反 政 府 一 方 为 交战 团体 的 单方 面 行为 。 实 践 中 ， 被 承认 为 交战 团体 的 反 政 
府 一 方 应 满足 下 列 条 件 : (1) 其 与 政府 已 发 生 全 面 武力 敌对 行动 ， 内 战 状态 已 
经 形成 ;( 2 ) 其 已 经 控制 了 领土 的 相当 大 的 部 分 ; (3) 其 对 控制 的 领土 实施 
有 效 管理 ; (4) 遵守 战争 法 相关 规则 。 对 反 政府 一 方 承认 其 为 交战 团体 ， 引 起 
承认 国 的 中 立 的 义务 ， 而 同时 ， 交 战 团体 在 其 控制 地 区 有 义务 保障 承认 国 国 家 
和 侨民 的 利益 。 


叛乱 团体 的 承认 ， 是 指 某 一 反 政府 的 武力 行动 ， 还 没有 发 展 到 内 战 的 规模 
和 程度 ， 其 他 国家 为 了 自身 侨民 、 商 务 往来 得 到 保护 ， 有 必要 维护 与 该 反 政府 
团体 保持 一 种 联系 ， 而 作出 的 一 种 权宜 行为 。 它 是 一 种 事实 上 的 承认 。 


对 交战 团体 或 叛乱 团体 的 承认 ， 是 在 一 国内 乱 达 到 一 定 程度 时 ， 其 他 国家 
为 保护 自身 利益 而 作出 的 行为 。 一 般 地 ， 叛 乱 的 发 生 是 以 建立 新 政府 或 新 国家 
为 目的 ， 多 以 武力 方式 出 现 。 如 果 叛 乱 迅速 完成 或 消亡 ， 不 发 生 对 叛乱 团体 或 
交战 团体 的 承认 间 题 。 只 有 在 叛乱 运动 旷日持久 ， 并 且 对 某 一 地 区 实现 了 某 种 
相对 稳定 的 控制 之 后 ， 其 他 国家 为 保护 该 国 在 该 地 区 的 侨民 和 商务 利益 ， 才 会 
作出 对 这 种 状态 的 承认 行为 。 实 践 中 ， 对 于 叛乱 团体 的 承认 较 少 发 生 。 同 时 ， 
在 作出 上 述 承 认 时 ， 一 定 按照 国际 法 有 关 规 则 进行 ， 特 别 注意 符合 不 干涉 内 政 
原则 。 


(二 ) 国际 法 上 的 继承 


国际 法 上 的 继承 是 指 在 某 些 特定 情况 下 ， 国 际 法 上 的 权利 义务 由 一 个 承受 
者 转移 给 另 一 个 承受 者 所 发 生 的 法 律 关系 。 国 际 法 上 继承 包括 国家 继承 、 政 府 
继承 和 国际 组 织 的 继承 ， 其 中 最 重要 和 基本 的 是 国家 继承 。 


国家 继承 是 指 由 于 领土 变更 的 事实 ， 导 致 国际 法 上 的 权利 义务 在 相关 国家 
之 间 的 转移 而 发 生 的 法 律 关系 。 领 十 变更 是 发 生 国家 继承 的 前 提 。 从 国际 实践 
中 看 ， 国 家 领土 变更 情况 主要 有 合并 、 分 离 、 分 立 、 独 了 立 以 及 部 分 领土 转移 五 
种 ， 对 于 不 同 的 领土 变更 情况 ， 国 家 的 继承 情况 也 各 不 相同 。 


国家 继承 的 对 象 是 国家 在 国际 法 上 的 权利 义务 ， 涉 及 问题 十 分 复杂 ， 一 般 
分 为 两 大 类 : 关于 条 约 方面 的 继承 和 非 条 约 事 项 的 继承 。 


1. 条 约 的 继承 。 条 约 继承 的 实质 是 在 领土 发 生变 更 时 ， 被 继承 国 的 条 约 对 
于 继承 国 是 否 继续 有 效 的 问题 。 一 般 地 ， 与 领土 有 关 的 “ 非 人 身 性 条 约 ”, 如 有 
关 领 土 边界 、 河 流 交 通 、 水 利 灌 溉 等 条 约 ， 属 于 继承 的 范围 ; 而 与 国际 法 主体 
人 格 有 天 的 所 谓 “ 人 身 性 条 约 ” 以 及 政治 性 条 约 ， 如 和 平 友 好 、 同 盟 互助 、 共 同 
防御 等 条 约 ， 一 般 不 予 继承 。 但 这 并 不 排除 有 关 国 家 达成 协议 或 根据 《条 约法 
公约 》 的 规定 来 决定 或 解决 条 约 的 继承 问题 。 


不 同 的 领土 变更 情况 ， 条 约 继承 的 情况 也 不 尽 相同 : (1) 国家 合并 时 ， 对 
于 任 一 被 合并 国有 效 的 条 约 ， 对 于 继承 国 继续 有 效 ， 但 原则 上 只 适用 于 继承 发 
生 时 其 有 效 的 那 部 分 领土 范围 。( 2 ) 分 离 或 分 立 的 情况 下 ， 不 论 被 继承 国 是 否 
存在 ， 原 来 对 被 继承 国 全 部 领土 有 效 的 条 约 ， 对 于 所 有 继承 国 继续 有 效 ; 原来 
对 于 被 继承 国 部 分 领土 有 效 的 条 约 ， 仍 只 对 与 该 部 分 领土 有 关 的 继承 国 的 相应 
部 分 有 效 。 (3) 对 于 领土 部 分 转移 的 情况 ， 出 让 国 的 条 约 对 该 部 分 领土 失效 而 
受 让 国 的 条 约 对 所 涉 领 土 发 生效 力 。( 4 ) 由 殖民 地 独立 而 成 的 新 国家 的 条 约 继 
承 ， 采 取 特 殊 的 规则 : 其 对 被 继承 国 的 条 约 是 否 继承 ， 原 则 上 可 以 自主 地 决 
定 。 


2. 对 于 条 约 以 外 事项 的 继承 。 


(1) 国家 财产 的 继承 。 国 家 财产 是 指 在 继承 发 生 时 ， 按 照 被 继承 国 的 国内 
法 为 该 国 国 家 所 拥有 的 财产 权利 和 利益 。 国 家 财产 继承 的 效果 是 被 继承 国 对 该 
财产 权利 的 灭失 和 继承 国 权利 的 产生 。 国 家 财产 继承 不 涉及 第 三 国 的 财产 和 利 
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国家 财产 继承 的 基本 标准 是 被 继承 的 财产 应 与 领土 有 关联 。 由 此 引申 出 两 
项 规则 : 一 是 财产 一 般 随 领土 一 并 转移 而 转 属 或 分 别 转 属 继承 国 ; 二 是 所 涉 领 
土 的 实际 生存 原则 。 前 者 主要 是 针对 继承 发 生 时 位 于 所 涉 领土 内 的 被 继承 国 财 
产 而 言 ， 特 别 是 针对 不 动产 。 后 者 主要 是 针对 位 于 所 涉 领土 以 外 的 财产 而 言 ， 
主要 是 针对 动产 。 凡 是 与 所 涉 领土 生存 或 活动 有 关 的 国家 动产 ， 不 论 其 所 处 地 
理 位置 ， 都 应 转 属 继 承 国 。 在 国家 合并 的 情况 下 ， 继 承 比较 简单 ， 被 继承 国 
的 国家 财产 都 转 属 继承 国 。 @ 在 国家 分 离 或 分 立 的 情况 下 ， 除 非 男 有 协议 ， 位 
于 所 涉 领 土 内 的 被 继承 国 不 动产 应 转 属 继 承 国 ， 与 所 涉 领 土 活动 有 关 的 被 继承 
国 的 动产 应 转 属 或 分 别 转 属 继承 国 ; 其 他 的 国家 财产 应 按照 公平 的 比例 转 属 继 
承 国 。@@ 在 国家 解体 时 ， 位 于 被 继承 国 领土 之 外 的 国家 不 动产 ， 应 按照 公平 比 
例 转 属 继承 国 。 此 外 ， 当 事 各 方 还 应 遵照 公平 比例 和 公平 补偿 原则 解决 相关 问 
题 。@ 对 于 新 独立 国家 的 财产 继承 ， 有 一 些 特殊 的 规则 ， 包 括 财产 的 继承 可 以 
不 以 与 被 继承 国之 间 的 协议 为 前 提 ; 关于 动产 和 不 动产 的 继承 ， 除 了 遵循 上 述 
其 他 场合 相同 的 规则 外 ， 还 有 下 述 特别 规则 : 对 位 于 所 涉 领土 之 外 的 被 继承 国 
动产 或 不 动产 ， 如 果 该 财产 原 属 所 涉 领 土 或 所 涉 领 土 曾 为 其 创造 作出 贡献 ， 则 
应 转 属 继承 国 或 按照 贡献 比例 转 属 继承 国 。 


(2) 国家 档案 的 继承 。 这 里 的 国家 档案 是 指 继承 发 生 时 ， 由 被 继承 国 作为 
国家 档案 收藏 的 一 切 文 件 。 国 家 档案 作为 国家 的 重要 财富 ， 它 需要 保持 完整 
性 ， 一 般 不 可 分 割 。 但 国家 档案 可 以 复制 以 供 使 用 。 在 国际 实践 中 ， 关 于 国家 
档案 的 继承 ， 除 了 新 独立 国家 的 情况 外 ， 通 常 通过 有 关 国家 间 协 议 来 解决 。 如 
没有 协议 ， 一 般 将 所 涉 领土 有 关 的 档案 转 属 继承 国 。 对 于 新 独立 国家 ， 原 属于 
所 涉 领土 的 档案 ， 在 领土 附属 期 间 被 作为 被 继承 国 国家 档案 的 应 转 属 继承 国 ， 
被 继承 国 国 家 档案 中 与 所 涉 领土 有 关 的 部 分 的 转 属 或 复制 ， 应 由 被 继承 国 和 继 
承 国 通过 协议 来 解决 。 


(3) 国家 债务 的 继承 。 国 家 债务 是 指 一 国 对 他 国 、 国 际 组 织 或 其 他 国际 法 
主体 所 负担 的 任何 财政 义务 。 国 家 实践 中 ， 国 家 继承 的 债务 包括 国家 整体 所 负 
的 债务 或 称 国债 ， 也 包括 以 国家 的 名 义 承 担 而 事实 上 仅 用 于 国内 某 个 地 方 的 债 
务 或 称 地 方 化 债务 。 国 家 对 外 国法 人 或 自然 人 所 负 之 债 或 国家 的 地 方 当 局 自己 
承担 的 对 他 国 所 负 之 债 ， 不 在 国家 继承 的 范围 。 另 外 ， 所 谓 的 “ 恶 债 ”, 即 违反 
国际 法 基本 原则 或 违背 继承 国 根本 利益 所 负 之 债 ， 如 征服 债务 或 战争 债务 等 ， 
原则 上 也 不 予 继承 。 


在 国家 合并 的 情况 下 ， 国 家 的 债务 应 转 属 继承 国 。 在 分 离 、 分 立 或 领土 转 
让 的 情况 下 ， 债 务 继承 首先 应 通过 协议 解决 ; 若 无 协 议 ， 则 应 按照 公平 的 比例 
转 属 继 承 国 ， 并 且 特 别 考虑 到 与 这 些 债务 有 关 的 转 属 继 承 国 的 财产 、 权 利和 利 
益 。 新 独立 国家 对 债务 可 不 予 继承 ， 除 非 男 有 协议 ， 并 且 这 种 协议 不 能 违背 有 
天 国际 法 原则 ， 协 议 的 执行 也 不 应 破坏 新 独立 国家 经 济 的 基本 均衡 。 


六 、 国 际 组 织 
(一 ) 政府 间 国 际 组 织 及 其 一 般 制度 


1. 国 际 组 织 的 概念 和 法 律 地 位 。 


作为 国际 法 主体 的 国际 组 织 一 般 是 指 政府 间 的 国际 组 织 。 它 通过 政府 间 协 
议 成 立 ， 具 有 常设 的 机 构 。 通 常 被 赋予 国际 法 律 人 格 。 具 体 国 际 组 织 的 法 律 地 
位 体现 在 其 组 织 章程 中 。 


一 般 地 ， 国际 组 织 的 权利 能 力 和 行为 能 力主 要 表现 在 以 下 方面 : (1 ) 缔约 
能 力 ; (2) 派 遗 与 接受 常 驻 或 临时 的 外 交 使 团 ( 节 ) ; C3) 作出 国际 承认 或 
作为 国际 承认 的 对 象 ; (4) 构成 国际 法 中 继承 或 被 继承 的 主体 ; 〈5 ) 提出 国 
际 索赔 和 承担 国际 责任 ; (6) 召集 国际 会 议 、 组 织 和 参加 国际 交往 ， 进 行 国际 
合作 、 解 决 国际 争端 ; (7 ) 享有 某 些 特权 和 骼 免 ; 〈8 ) 其 他 还 包括 登记 与 保 
存 条 约 ， 拥 有 自己 的 旗帜 标志 等 。 


2. 国 际 组 织 的 一 般 制度 。 
(1 ) 成 员 。 国 际 组 织 的 成 员 一 般 可 分 为 正式 成 员 和 非 正式 成 员 两 种 : 


正式 成 员 。 正 式 成 员 有 时 又 被 分 为 参与 创建 该 组 织 的 原始 成 员 和 在 组 织 
成 立 后 的 纳入 成 员 。 正 式 成 员 通 常 参加 组 织 的 全 部 活动 并 拥有 完全 的 权利 。 
际 组 织 的 正式 成 员 一 般 是 国家 ， 但 在 个 别 情况 下 ， 经 特别 约定 ， 也 可 以 是 某 些 
特定 的 非 主 权 实 体 或 其 他 的 国际 组 织 。 在 这 种 特殊 安排 下 ， 上 有 具有 某 个 国际 组 织 
正式 成 员 资格 的 参加 者 并 不 因此 而 获得 国际 法 主体 的 地 位 。 


@ 非 正式 成 员 包括 准 成 员 和 观察 员 。 准 成 员 也 被 称 为 联系 会 员 ， 是 被 接受 
参加 组 织 的 活动 ， 但 因 某 些 条 件 或 原因 ， 部 分 权利 受到 限制 的 成 员 。 准 成 员 通 
常 在 组 织 的 主要 机 构 中 没有 选举 权 和 被 选举 权 ， 也 没有 表决 权 。 观 察 员 是 有 条 
件 地 被 邀请 或 接受 出 席 有 关 会 议 或 参加 某 些 活动 者 。 其 主要 职能 是 了 解 和 咨 
询 ， 不 享有 正式 成 员 享 有 的 表决 权 等 权利 。 观 察 员 有 时 也 被 称 为 咨询 会 员 。 有 
些 是 常设 性 的 ， 但 多 数 是 每 次 会 议 时 临时 邀请 或 接受 的 。 

(2) 机 构 。 国 际 组 织 的 机 构 由 其 职能 和 成 员 国 约定 而 设立 。 通 常 包括 三 个 
主要 机 构 : 


外 权力 和 决策 机 构 。 通 常 称 为 大 会 、 代 表 大 会 、 全 体会 议 等 ， 一 般 由 所 有 
成 员 代 表 参 加 。 有 些 组 织 的 该 种 会 议 是 由 成 员 国 元 首 、 首 脑 或 部 长 组 成 或 参 
加 。 


外 执 行 机 构 。 通 常 称 为 理事 会 、 执 行 局 或 执行 委员 会 ， 它 由 部 分 成 员 国 的 
代表 依 该 组 织 的 章程 组 成 ， 负 责 相 关 事项 的 执行 和 处 理 。 其 职能 范围 与 工作 方 


式 依 其 基本 组 织 文件 而 各 有 不 同 。 


四 行政 机 构 。 一 般 多 称 为 秘书 处 。 主 要 从 事 成 员 国之 间 的 联系 、 信 息 交 
换 、 内 部 管理 等 日 常 性 事务 性 工作 。 秘 书 处 一 般 根 据 有 关 章 程 ， 聘 任 各 国 公民 
组 成 。 受 聘 人 员 作 为 国际 公务 员 ， 不 代表 任何 国家 ， 仅 以 个 人 中 立身 份 接受 该 
组 织 指 示 ， 完 成 交办 的 工作 ， 并 从 该 组 织 获 得 报酬 。 


(3) 表决 制度 。 国 际 组 织 成 员 对 组 织 文 件 草案 的 赞同 或 反对 的 表示 方式 即 
为 表决 ， 表 决 及 其 与 被 表决 文件 的 最 终 形成 或 通过 的 关系 所 涉及 的 规则 构成 了 
表决 制度 。 国 际 组 织 采 用 的 表决 制度 由 其 章程 决定 。 通 过 后 文件 的 名 称 和 拘束 
力 ， 取 决 于 不 同 组 织 及 其 对 相关 事项 的 具体 规定 。 实 践 中 ， 表 决 制度 一 般 有 以 
下 几 种 : 


全 体 一 致 同意 。 也 称 一 国 一 票 一 致 同意 制 ， 它 采取 一 国 一 票 ， 并 要 求 议 
案 经 所 有 成 员 一 致 同意 方 可 通过 。 


多 数 同意 制 。 采 用 一 国 一 票 ， 要 求 议案 经 成 员 中 多 数 同意 票 即 可 通过 。 
多 数 通 过 制 又 分 为 简单 多 数 通 过 、 特 定 多 数 通 过 、 多 数 加 特定 成 员 通 过 这 三 
种 。 简 单 多 数 指 有 超过 半数 的 同意 票 即 可 获得 通过 ; 特定 多 数 通过 要 求 达到 一 
定 比例 的 多 数 时 议案 才能 通过 ， 如 2 / 3 多 数 ; 多 数 加 特定 成 员 同 意 制 ， 除 对 票 
数 数量 作出 要 求 外 ， 还 要 求 包括 特定 成 员 的 同意 票 方 可 通过 。 


加权 表 决 制 。 也 称 一 国 多 票 制 ， 它 具有 某 些 股份 制 表决 的 特点 ， 多 用 于 
金融 等 经 济 性 组 织 。 各 成 员 国 由 其 对 组 织 的 贡献 或 责任 的 不 同 ， 根 据 组 织 章程 
规定 的 分 配 标 准 ， 享 有 不 同 的 投票 权 ， 在 此 基础 上 进行 表决 。 


@@ 协 商 一 致 通 过。 在 成 员 国 间 进行 广泛 协商 后 ， 不 采用 投票 表决 方式 而 采 
取 对 议案 达成 一 致 或 不 持 异议 则 通过 。 


(二 ) 联合 国体 系 


联合 国 组 织 根据 1945 年 在 美国 旧金山 签订 的 《联合 国 宪章 》 成 立 。 之 后 ， 
一 批 在 各 自 领域 起 重要 作用 的 专门 性 国际 组 织 ， 通 过 与 联合 国 的 关系 协定 而 成 
为 联合 国 的 专门 机 构 ， 从 而 构成 了 联合 国 组 织 体系 。 


1. 会 员 国 。 联 合 国 的 创始 会 员 国 为 包括 中 国 在 内 的 51 个 国家 。 以 后 的 成 员 
国 均 是 纳入 会 员 国 。 创 始 国 和 纳入 国 的 权利 和 义务 是 相同 的 。 被 接纳 为 新 会 员 
国 的 条 件 是 : (1) 被 接纳 的 是 一 个 爱好 和 平 的 国家 。( 2 ) 其 接受 宪章 规定 的 
义务 ， 愿 意 并 能 够 履行 完 章 的 义务 。 ( 3 ) 经 安理会 推荐 。 申 请 国 首 先 向 秘书 长 
提出 申请 ， 秘 书 长 将 其 申请 交 由 安理会 ， 安 理会 审议 并 通过 后 向 大 会 推荐 。 
(4) 获得 大 会 准许 。 经 大 会 审议 并 2 / 3 多 数 通过 。 截 至 2011 年 12 月 ， 联 合 国 
会 员 国 为 192 个 。 


2. 主 要 机 关 及 专门 机 构 。 

(1) 联合 国 的 主要 机 关 。 依 照 《 联 合 国 宪 章 》， 联合 国 由 六 个 主要 机 构 组 
成 。 

中 大 会 。 大 会 由 全 体会 员 国 组 成 ， 具 有 广泛 的 职权 ， 可 以 讨论 宪章 范围 内 
或 联合 国 任何 机 关 的 任何 问题 ， 但 安理会 正在 审议 的 除外 。 除 特别 会 议和 特别 
紧急 会 议 外 ， 大 会 从 每 年 9 月 的 第 三 个 星期 二 到 12 月 25 日 举行 一 届 为 期 3 个 月 的 
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大 会 不 是 一 个 立法 机 关 ， 而 主要 是 一 个 审议 和 建议 机 关 。 大 会 和 安理会 在 
联合 国 系统 中 处 于 中 心 位 置 。 大 会 下 设 政治 与 安全 、 经 济 与 财政 、 社 会 人 道 与 
文化 、 非 殖民 化 、 行 政 与 预算 、 法 律 以 及 特别 政治 等 7 个 主要 委员 会 ; 还 有 总 
务 、 全 权证 书 2 个 程序 委员 会 ， 以 及 若干 特别 委员 会 。2006 年 3 月 15 日 ， 联 合 国 
大 会 通过 决议 ， 设 立 了 人 权 理 事 会 ， 作 为 大 会 的 附属 机 构 ( 见 第 四 章 第 四 节 “ 国 
际 人 权 法 ”) 。 


大 会 表决 实行 会 员 国 一 国 一 票 制 。 对 于 一 般 问 题 的 决议 采取 简单 多 数 通 
过 ; 对 于 重要 问题 决议 采取 2 / 3 多 数 通过 。 实 践 中 也 常常 采取 协商 一 致 方法 通 
过 决议 。 上 述 重要 问题 包括 : 与 维持 国际 和 平 与 安全 相关 的 建议 ， 安 全 理事 
会 、 经 社 理事 会 和 托管 理事 会 中 需 经 选举 的 理事 国 的 选举 ; 新 会 员 国 接纳 ; 会 
员 国 权利 中 止 或 开除 会 籍 ; 实施 托管 的 问题 ; 联合 国 预算 及 会 员 国 应 缴费 用 的 


分 摊 等 。 


根据 完 章 ， 大 会 对 于 联合 国 组 织 内 部 事务 通过 的 决议 对 于 会 员 国 具有 拘束 
力 ; 对 于 其 他 一 般 事项 作出 的 决议 属于 建议 性 质 ， 不 具有 法 律 拘束 力 。 


四 安全 理事 会 。 安 理会 是 联合 国 在 维持 国际 和 平 与 安全 方面 负 主 要 责任 的 
机 关 ， 也 是 联合 国 中 唯一 有 权 采 取 行 动 的 机 关 。 安 理会 由 15 个 理事 国 组 成 ， 其 
中 中 、 法 、 俄 、 英 、 美 五 国 为 常任 理事 国 。 其 他 理事 国 按照 地 域 分 配 名 额 由 大 
会 选 出 ， 任 期 2 年 ， 不 得 连任 。 


安理会 每 年 召开 2 次 由 理事 国 特派 政府 要 员 或 代表 参加 的 定期 会 议 。 此 外 随 
时 召开 常 驻 代 表 参 加 的 常会 。 


根据 完 章 规定 ， 安 理会 表决 采取 每 一 理事 国 一 票 。 对 于 程序 事项 决议 的 表 
决 采取 9 个 同意 票 即 可 通过 。 对 于 非 程 序 事项 或 称 实质 性 事项 的 决议 表决 ， 要 求 
包括 全 体 常任 理事 国 在 内 的 9 个 同意 票 ， 此 又 称 为 “大 国 一 致 原则 ”, 即 任何 一 个 
常任 理事 国都 享有 否决 权 。 实 践 中 ， 常 任 理 事 国 的 弃权 或 缺席 不 被 视 为 否决 ， 
不 影响 决议 的 通过 。 关 于 和 平 解决 争端 的 决议 ， 作 为 争端 当 事 国 的 理事 国 不 得 
投票 。 但 有 关 采 取 执 行 行动 的 决议 ， 其 可 以 投票 ， 并 且 常 任 理事 国 可 以 行使 否 
决 权 。 当 对 于 一 个 事项 是 否 为 程序 性 事项 发 生 争议 ， 同 样 按照 上 述 “ 大 国 一 
致 " 表 决 方式 决定 。 常 任 理事 国 在 安理会 表决 中 的 上 述 权利 也 被 称 为 “双重 否决 
KX”, 它 确保 了 大 国之 间 的 一 致 。 否 决 权 制 度 是 安理会 表决 制度 的 核心 。 


安理会 在 向 大 会 推荐 接纳 新 会 员 国 或 秘书 长 人 选 、 建 议 中 止 会 员 国 权利 和 
开除 会 员 国 等 问题 上 ， 也 适用 非 程序 性 事项 表决 程序 。 


安理会 为 制止 和 平 的 破坏 、 和 平 的 威胁 和 侵略 行为 而 作出 的 决定 ， 以 及 依 
宪章 规定 在 其 他 职能 上 作出 的 决定 ， 对 于 当 事 国 和 所 有 的 成 员 国 都 具有 拘束 
力 
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四 经 济 及 社会 理事 会 。 经 社 理事 会 是 在 大 会 权力 下 ， 负 责 协 调 联合 国 及 各 
专门 机 构 间 经 济 社会 工作 的 机 关 。 经 社 理事 会 由 联合 国 大 会 选 出 的 54 个 理事 国 
组 成 ， 理 事 国 每 届 任 期 3 年 ， 可 以 连任 。 经 社 理事 会 每 年 举行 2 次 常会 ， 会 期 1 
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经 社 理 事 会 的 每 个 理事 国有 一 个 投票 权 ， 理 事 会 决议 采用 简单 多 数 表决 
制 。 


@ 托 管理 事 会 。 托 管理 事 会 是 在 大 会 权力 下 负责 监督 托管 领土 行政 管理 的 
机 关 。 它 由 管理 托管 领土 的 联合 国会 员 国 、 未 管理 托管 领土 的 安理会 常任 理事 
国 、 由 大 会 选举 必要 数额 的 其 他 非 管 理 托管 领土 的 会 员 国 三 类 理事 国 组 成 。 


联合 国 成 立 以 来 置 于 其 托管 下 的 11 块 托管 领土 先后 都 已 独立 或 自治 而 结束 
了 托管 ， 所 有 的 托管 协定 都 宣告 终止 。 目 前 托管 理事 会 在 联合 国 的 地 位 和 任务 
是 一 个 有 待 解决 的 问题 。 国 际 社会 提出 了 各 种 不 同意 见 ， 包 括 1997 年 联合 国 秘 
书 长 曾 建议 将 托管 理事 会 改 为 一 个 论坛 ， 对 全 球 环境 、 大 气 层 及 外 层 空 间 进行 
讨论 和 集体 托管 。 


@@ 国 际 法 院 。 国 际 法 院 是 联合 国 的 司法 机 关 ， 有 关内 容 在 第 七 章 中 介绍 。 


@ 秘 书 处 。 秘 书 处 是 联合 国 的 常设 行政 管理 机 关 ， 为 联合 国 的 其 他 机 关 提 
供 服务 ， 并 执行 这 些 机 关 制 定 的 计划 和 委派 的 任务 。 秘 书 处 由 一 位 秘书 长 和 若 
干 办 事 人 员 组 成 。 秘 书 长 是 联合 国 的 行政 首长 ， 他 由 安理会 推荐 ， 并 经 大 会 简 
单 多 数 票 通过 后 委任 。 任 期 5 年 ， 可 以 连任 。 秘 书 处 人 员 包 括 秘书 长 都 是 国际 公 
务 员 ， 为 联合 国 整体 服务 ， 向 联合 国 负责 ， 不 得 寻求 和 接受 任何 政府 或 联合 国 
以 外 的 任何 其 他 机 构 的 指示 。 


(2) 联合 国 专门 机 构 。 联 合 国 专门 机 构 是 指 根据 特别 协定 同 联合 国 建立 固 
定 关系 ， 或 根据 联合 国 决 定 成 立 的 负责 特定 领域 事务 的 政府 间 国际 组 织 。 专 门 
机 构 与 联合 国 具 有 法 律 联系 ， 它 们 通过 与 经 社 理事 会 签订 ， 并 经 大 会 核准 的 关 
系 协定 成 为 专门 机 构 。 专 门 机 构 有 其 独立 的 法 律 地 位 ， 不 是 联合 国 的 附属 机 
构 。 它 们 按照 自己 的 成 立 章程 自主 活动 ， 与 联合 国 的 合作 是 通过 与 经 社 理事 会 
的 协商 来 协调 完成 。 目 前 ， 正 式 与 经 社 理事 会 签订 协议 的 联合 国 专门 机 构 有 17 
人 个。 另外， 国际 原子 能 机 构 作 为 政府 间 的 国际 组 织 ， 与 联合 国 建立 有 工作 关 
系 ， 通 常 也 被 视 为 是 专门 机 构 。 源 于 “ 关 贸 总 协定 ”的 世界 贸易 组 织 ， 也 与 联合 
国有 密切 的 渊源 及 合作 关系 ， 有 时 也 被 视 为 类 似 专门 机 构 来 考虑 。 中 国 是 所 有 
17 个 专门 机 构 以 及 国际 原子 能 机 构 和 世贸 组 织 的 成 员 。 


按照 成 为 联合 国 专门 机 构 的 时 间 顺 序 ， 这 17 个 机 构 是 : 国际 劳工 组 织 
(1919 年 成 立 ， 总 部 在 日 内 瓦 ) ; 联合 国 粮食 及 农业 组 织 (1945 年 ， 有 罗马 ) ; 
教育 科学 及 文化 组 织 (1946 年 ， 巴 黎 ) ; 世界 卫生 组 织 ( 1948 年 ， 日 内 瓦 ) ; 
国际 复兴 和 开发 银行 (1945 年 ， 华 盛 顿 ) ; 国际 开发 协会 (1960 年 ， 华 盛 
顿 ) ; 国际 金融 公司 (1956 年 ， 华 盛 顿 ) ; 多 边 投资 保证 机 构 (1988 年 ， 华 盛 
顿 ) ; 国际 货币 基金 组 织 (1945 年 ， 华 盛 顿 ) ; 国际 民用 航空 组 织 (1947 年 ， 
蒙特 利 尔 ) ; 万 国 邮政 联盟 (1874 年 ， 伯 和 尔 尼 ) ; 国际 电信 联盟 ( 1865 年 在 巴 
黎 成 立 ， 现 总 部 在 日 内 瓦 ; 世界 气象 组 织 (1950 年 ， 日 内 瓦 ; 国际 海事 组 
20 (1958 , 03%) ; 世界 知识 产权 组 织 (1967 年 ， 日 内 瓦 ) ; 国际 农业 发 展 
基金 组 织 (1977 年 ， 罗 马 ) ; 联合 国 工业 发 展 组 织 (1967 年 ， 维 也 纳 ) 。 


(三 ) 非 政府 国际 组 织 


当前 的 国际 社会 中 ， 除 了 政府 间 国 际 组 织 外 ， 非 政府 间 的 国际 组 织 ( 或 称 
国际 非 政府 组 织 ) 的 作用 和 影响 也 空前 增强 。 


1. 国 际 非 政府 组 织 的 主要 特点 。 (1 ) 跨国 性 。 其 成 员 由 来 自 不 同 国家 的 公 
民 或 团体 组 成 ; 活动 超出 一 国 范围 之 外 。 (2) 非 政治 性 和 非 政府 性 。 其 活动 的 
目标 为 非 政治 性 ， 不 谋求 政治 权力 ; 其 性 质 为 社会 团体 ， 不 属于 政府 机 构 。 
(3 ) 非 营利 性 。 其 活动 属于 公益 性 或 社会 服务 性 ， 区 别 于 各 种 追求 利润 的 企业 
性 组 织 。 (4) 志愿 性 。 其 会 员 自愿 参加 ， 自 我 管理 。 


国际 非 政府 组 织 的 成 立 及 其 活动 ， 目 前 主要 是 由 各 相关 国家 的 国内 法 加 以 
规范 。 一 个 国际 非 政府 组 织 ， 首 先是 在 某 个 国家 注册 或 登记 的 该 国 国内 合法 团 
体 ， 这 种 注册 或 登记 依照 该 国 相关 的 国内 法 进行 ; 其 活动 应 当 受 到 该 注册 国法 
律 的 规范 。 该 组 织 若 在 其 他 国家 进行 活动 ,应 当 苯 重 所 涉及 国家 的 相关 法 律 。 
在 国际 层面 ， 这 类 国际 非 政府 组 织 ， 也 不 是 由 政府 间 的 协议 创立 ， 而 是 一 种 民 
间 性 的 跨国 联合 。 


2. 联 合 国 与 一 些 非 政府 组 织 的 联系 机 制 。 根 据 《联合 国 宪 章 》 及 有 关 决 
议 ， 联 合 国 经 社 理事 会 通过 给 予 一 些 非 政府 组 织 “ 咨 商 地 位 ”的 方式 ， 与 一 些 重 
要 的 非 政府 组 织 建 立 了 联系 。 经 社 理事 会 给 予 非 政府 组 织 的 咨 商 地 位 分 为 三 
种 : (1 ) 普遍 咨 商 地 位 ， 也 称 一 类 咨 商 地 位 。 这 一 资格 授予 工作 领域 涵盖 经 社 
理事 会 管辖 的 大 多 数 事务 的 非 政府 组 织 。 (2 ) 特别 咨 商 地 位 ， 也 称 二 类 咨 商 地 
位 。 该 类 资格 授予 在 经 社 理事 会 活动 的 某 些 领域 中 具有 专门 能 力 的 非 政府 组 
4A, (3) 注册 咨 商 地 位 ， 也 称 列 入 名 册 类 。 该 资格 授予 那些 对 经 社 理事 会 的 某 
一 方面 工作 能 够 提供 有 用 咨询 的 非 政府 组 织 。 


在 经 社 理事 会 取得 咨 商 地 位 或 观察 员 身 份 的 非 政府 组 织 ， 在 联合 国 系统 
内 ， 拥 有 向 联合 国 相关 机 构 提 供 咨询 意见 的 权利 。 它 们 可 以 参与 各 个 联合 国 专 
门 机 构 活 动 、 出 席 会 议 、 提 交 书 面 报告 、 就 相关 问题 发 表 建 议 ， 举 行 非 政府 组 
织 论 坛 ， 接 受 委 托 参与 联合 国 某 些 专业 项 目的 决策 或 执行 等 。 通 过 上 述 活动 ， 
在 联合 国力 至 国际 社会 的 各 项 事务 中 ， 发 挥 着 独特 的 影响 和 作用 。 


示例 

由 于 甲 国 海盗 严重 危及 国际 海运 要 道 的 运输 安全 ， 在 甲 国 请 求 下 ， 联 合 国 
安理会 通过 决议 ， 授 权 他 国 军舰 在 经 甲 国 同意 的 情况 下 ， 在 规定 期 限 可 以 进入 
甲 国 领海 打击 海盗 。 据 此 决议 ， 乙 国 军舰 进入 甲 国 领海 解救 被 海盗 追赶 的 两 国 
商船 。 对 此 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? (2009 年 试卷 一 第 31 题 ) 

A. 安 理会 无 权 作出 授权 外 国 军舰 进入 甲 国 领海 打击 海盗 的 决议 


B. 外 国 军舰 可 以 根据 安理会 决议 进入 任何 国家 的 领海 打击 海盗 


C. 安 理会 的 决议 不 能 使 军舰 进入 领海 打击 海盗 成 为 国际 习惯 法 
D. 乙 国 军舰 为 解救 丙 国 商船 而 进入 甲 国 领海 属于 保护 性 管辖 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 本 题 关键 在 于 对 联合 国 及 其 安理会 在 维护 国际 
和 平 与 安全 事务 上 的 职权 和 决议 程序 和 效力 的 理解 。 当 代 国 际 法 中 ， 国 家 在 两 
种 情况 下 对 他 国 使 用 武力 被 认为 是 合法 的 ， 即 对 侵略 行为 进行 的 自卫 行动 和 联 
合 国 集体 安全 制度 下 的 武力 使 用 。 安 理会 就 此 通过 的 决议 对 于 所 有 的 会 员 国 具 
有 法 律 拘束 力 。 但 这 类 行动 应 严格 限制 在 决议 授权 的 范围 内 。 此 外 ， 保 护 性 管 
辖 权 行使 基于 两 个 条 件 : (1 ) 外 国人 在 领土 外 对 本 国 或 其 公民 的 重大 利益 的 实 
施 的 侵害 行为 ， 构 成 该 国 刑法 规定 应 处 某 种 刑罚 以 上 的 罪行 ， (2) 该 行为 根据 
行为 地 的 法 律 同样 构成 应 处 刑罚 的 罪行 。 


国家 司 话 考试 


第 二 节 国际 法 律 责 任 的 构成 和 形式 


一 、 国 际 责任 的 构成 
( 一 ) 归 责 原则 


法 律 上 的 归 责 原则 一 般 有 过 和 错 责任 和 无 过 错 责 任 两 种 。 传 统 国际 法 中 ， 
家 的 国际 责任 主要 限于 对 外 国人 造成 损害 所 引起 的 国家 赔偿 责任 ， 一 般 是 采取 
过 错 责任 原则 。 随 着 国家 责任 范围 的 扩大 ， 各 种 责任 制度 的 规定 日 益 复杂 。 许 
多 国家 行为 中 ， 其 故意 或 过 失 因 素 很 难 判断 。 并 且 ， 国 家 行为 最 终 是 由 有 关 的 
个 人 来 实施 ， 行 为 者 的 主观 状态 与 国际 法 判断 国家 的 主观 因素 并 不 能 完全 等 
同 。 因 此 ， 现 代 国 际 法 倾向 于 引进 和 采取 无 过 错 责任 原则 。 


由 于 国际 法 中 各 种 责任 制度 在 形成 历史 、 适 用 范围 等 方面 的 复杂 性 ， 以 及 
责任 制度 涉及 被 违背 的 不 同 国际 义务 本 身 也 有 各 自 特点 和 不 同 规定 ， 国 际 法 的 
责任 制度 很 难 绝 对 地 简单 适用 某 一 种 归 责 原则 。 另 外 ， 对 于 不 法 行为 是 否 已 包 
含 了 主观 过 错 要 素 ， 不 同学 者 的 认识 也 不 相同 。 这 些 国际 社会 的 实践 和 争论 证 
明 ， 具体 问题 上 的 责任 制度 还 需要 根据 与 该 具体 义务 相关 的 国际 法 规则 和 所 涉 
因素 来 决定 ， 包 括 是 适用 过 错 原则 还 是 无 过 错 原 则 。 


(二 ) 国家 不 法 行为 的 要 件 


国家 不 法 行为 是 指 国家 违背 国际 法 义务 的 行为 。 根 据 联合 国 国际 法 委员 会 
编纂 ， 并 于 2001 年 二 读 通 过 的 《国家 对 国际 不 法 行为 的 责任 条 款 草 案 》， 国 家 
不 法 行为 必须 具备 两 个 条 件 : 


1. 归 因 于 国家 。 引 起 国家 责任 的 行为 必须 根据 国际 法 能 够 归 因 于 国家 ， 或 
说 该 行为 是 国际 法 上 的 国家 行为 。 下 列 行为 ， 包 括 作为 和 不 作为 ， 被 国际 法 认 
为 是 可 以 归 因 于 国家 的 行为 : 


(1) 国家 机 关 的 行为 。 不 管 国家 内 部 采用 何 种 政治 结构 ， 依 该 国 国内 法 具 
有 国家 机 天 地 位 者 ， 以 其 资格 职务 从 事 的 行为 ， 依 照 国 际 法 被 视 为 该 国 的 国家 
行为 。 不 论 该 机 关 是 立法 、 行 政 、 司 法 或 其 他 机 关 ， 或 行使 的 职务 是 对 内 或 是 
对 外 ， 也 不 论 其 在 国家 结构 中 处 于 上 级 或 下 级 地 位 。 


(2) 经 授权 行使 政府 权力 的 其 他 实体 的 行为 。 国 家 地 方 政治 实体 机 关 的 行 


为 ， 或 经 国内 法 授权 行使 政府 权力 的 其 他 实体 机 关 的 行为 ， 在 该 机 关 职权 或 授 
权 范 围 内 ， 是 该 国 的 国家 行为 。 


(3) 实际 上 代表 国家 行事 的 人 的 行为 。 如 果 一 个 或 一 群 人 的 行为 经 确定 实 
际 上 是 代表 其 国家 行事 的 ， 这 些 人 的 行为 被 认为 是 国家 行为 ; 另外 在 正式 当局 
不 存在 时 ， 有 理由 并 实际 上 行使 政府 权力 的 人 的 行为 ， 被 认为 是 国家 行为 。 


(4) 别 国 或 国际 组 织 交 与 一 国 支 配 的 机 关 的 行为 。 一 国 或 国际 组 织 将 某 个 
机 构 交 与 另 一 国 支配 ， 则 在 行使 该 支配 权 范 围 内 的 行为 ， 视 为 该 支配 国 的 国家 
行为 。 


(5) 上 述 可 归 因 于 国家 行为 的 国家 机 关 和 国家 授权 人 员 的 行为 ， 一 般 地 也 
包括 他 们 以 此 种 资格 执行 职务 内 事项 时 的 越权 或 不 法 行为 。 这 是 由 于 对 其 职务 
内 的 行为 或 事项 ， 外 国 很 难 判断 他 是 否 超越 其 国内 指示 或 国内 法 规定 而 越权 从 
事 ; 而 且 这 种 判断 越权 的 根据 是 其 国内 法 ， 而 国内 法 的 规定 不 能 当然 地 作为 免 
除 国际 责任 的 理由 。 另 外 ， 在 这 种 情况 下 ， 虽 然 国家 对 该 官员 的 惩 习 可 能 是 国 
家 承担 责任 的 一 部 分 ， 但 对 官员 的 惩罚 与 国家 的 责任 是 两 个 不 同 范畴 的 问题 。 


(6) 叛乱 运动 机 关 的 行为 。 在 一 国 领土 上 的 被 承认 为 叛乱 运动 的 机 关 自 身 
的 行为 ， 根 据 国 际 法 不 视 为 该 国 的 国家 行为 。 已 经 和 正在 组 成 新 国家 叛乱 运动 
的 行为 ， 被 视 为 已 经 或 正在 形成 的 新 国家 的 行为 。 


(7) 一 个 行为 可 以 归 因 于 几 个 国家 时 ， 相 关 国 家 对 于 其 各 自 相关 的 行为 承 
担 单独 或 共同 的 责任 。 


(8) 国家 当局 暂 不 存在 时 的 行为 。 当 一 国 发 生 内 战 、 政 变 或 被 外 国 占领 等 
情况 下 ， 可 能 出 现 政府 当局 瓦解 或 不 能 实际 履行 职务 。 此 时 ， 一 个 人 或 一 群 
A: @ 在 政府 当局 不 存在 或 缺席 ; @ 同 时 需要 行使 政府 权力 要 素 ; 人 @ 事 实 上 正 
在 行使 政府 的 权力 要 素 。 此 时 ， 在 三 者 均 满足 的 条 件 下 ， 该 个 人 或 一 群 人 的 行 
为 应 视 为 国际 法 上 的 国家 行为 。 


另外 ， 非 代表 国家 行事 的 人 的 行为 不 是 国家 行为 ， 国 家 不 承担 责任 。 但 
是 ， 对 于 某 些 特定 人 员 ， 其 中 最 典型 的 是 国家 元 首 、 政 府 首脑 、 外 交 部 长 及 外 
交 使 节 ， 由 于 其 在 对 外 交往 中 的 特殊 地 位 及 享有 的 在 外 国 的 特权 与 峪 免 ， 对 于 
他 们 在 国外 私人 身份 的 不 法 行为 ， 除 非特 别 说 明 ， 国 家 一 般 也 承担 相关 的 责 
任 。 再 有 ， 一 般 私 人 或 私人 团体 本 身 对 外 国 或 外 国人 的 不 法 侵害 不 引起 国家 责 
任 ， 但 是 该 行为 如 果 由 于 国家 的 失职 造成 ， 或 国家 对 该 行为 进行 纵容 ， 则 可 能 
引起 国家 对 本 身 失 职 或 放纵 行为 的 责任 。 这 也 称 为 间接 责任 。 或 者 说 ， 在 这 种 
情况 下 ， 国 家 责任 的 产生 不 是 由 于 私人 侵害 行为 本 身 ， 而 是 由 于 对 该 私人 行 
为 ， 国 家 事先 或 事后 的 态度 和 行为 。 


2. 违 背 国 际 义务 。 构 成 国家 不 法 行为 的 另 一 个 条 件 是 ， 该 行为 是 违背 国际 
义务 的 行为 。 一 国 违背 国际 义务 是 指 一 国 行为 不 符合 对 其 有 效 的 国际 义务 的 要 
求 ， 不 论 其 所 承担 的 该 国际 义务 来 源 于 条 约 、 国 际 习惯 或 国际 法 的 其 他 渊源 。 


一 国 对 国际 义务 的 违背 既 包 括 主动 违背 有 关 国 际 法 规则 的 积极 作为 ， 也 包 
括 对 应 履行 的 国际 义务 消极 不 作为 ， 二 者 都 构成 对 义务 的 违背 。 构 成 一 国 不 法 
行为 所 违背 的 义务 必须 是 对 其 有 效 的 国际 义务 。 持 续 性 、 系 列 性 或 复合 性 的 行 
为 ， 只 要 行为 发 生 或 持续 到 该 义务 对 该 国 的 有 效 期 间 ， 就 构成 对 其 有 效 的 相关 


义务 的 违背 。 


如 果 某 项 义务 要 求 国家 以 自己 选择 的 行为 达到 某 种 结果 ， 该 国 未 达到 所 要 
求 的 结果 为 违背 义务 ， 但 如 果 该 义务 允许 以 后 再 采取 措施 达到 该 结果 或 相同 的 
结果 ， 则 只 有 当 以 后 仍 未 达到 该 结果 才 构 成 违背 义务 。 对 于 要 求 防止 发 生 某 一 
特定 事件 的 义务 ， 如 果 没 有 具体 措施 上 的 其 他 要 求 ， 则 只 有 该 被 预防 的 行为 发 
生 时 ， 该 国 才 构成 违背 义务 。 


对 国际 义务 的 违背 按照 义务 的 性 质 又 被 分 为 对 一 般 国际 义务 的 违背 和 对 于 
保护 国际 社会 根本 利益 至 关 紧 要 的 义务 的 违背 ， 前 者 称 为 国际 不 法 行为 ， 后 者 
称 为 国际 罪行 。 因 此 ， 广义 的 国家 不 法 行为 包括 了 一 般 的 国际 不 法 行为 和 国际 
罪行 两 类 。 


(=) 排除 不 法 性 的 情况 


国家 违背 义务 的 行为 构成 国家 不 法 行为 。 但 在 有 些 情 况 下 ， 某 些 国家 行为 
表面 上 是 违背 国际 义务 的 行为 ， 但 根据 国际 法 ， 其 不 法 性 可 以 被 排除 ， 从 而 不 
构成 国家 不 法 行为 。 不 法 性 被 排除 一 般 有 以 下 情况 : 


1. 同 意 。 一 国 不 符合 该 国 国际 义务 的 行为 ， 如 经 与 该 义务 直接 有 关 的 权利 
方 以 正式 有 效 的 方式 表示 同意 ， 然 后 实施 ， 则 在 对 该 同意 方 的 关系 上 和 在 被 同 
意 的 范围 内 ， 排 除了 该 行为 的 不 法 性 。 同 意 应 是 该 义务 的 利益 国正 式 机 天 以 明 
确 的 方式 事先 自愿 表示 同意 ， 且 该 义务 不 属于 国际 强行 法 规则 范畴 。 


2. 对 抗 与 自卫 。 国 家 不 符合 国际 义务 的 行为 ， 如 果 是 针对 某 项 他 国 的 国家 
不 当 行为 而 采取 ， 则 在 符合 国际 法 其 他 规则 的 条 件 下 ， 其 行为 的 不 法 性 被 排 
除 。 对 抗 的 对 方 必须 是 首先 有 对 对 抗 国 违背 义务 的 行为 ; 对 抗 措施 必须 必要 和 
适度 ， 其 结果 要 与 对 方 造成 的 侵害 成 比例 。 除 自卫 外 ， 对 抗 不 能 使 用 武力 。 自 
卫 权 的 行使 必须 严格 符合 《联合 国 宪章 》 和 其 他 自卫 条 件 。 


3. 不 可 抗力 和 偶然 事故 。 对 义务 的 违背 ， 如 果 是 由 于 不 可 抗拒 的 力量 、 不 
能 预料 或 无 法 控制 的 外 界 事件 ， 致 使 国家 不 可 能 履行 义务 或 不 知道 其 违反 义 
务 ， 则 其 不 法 性 可 以 被 排除 。 但 如 果 这 种 实际 上 的 不 可 能 履行 是 由 于 行为 者 本 
身 引 起 的 ， 则 不 能 排除 其 不 法 性 。 


4. 危 难 或 紧急 状态 。 国 家 违背 义务 的 行为 ， 如 果 是 构成 国家 行为 的 行为 人 
在 极端 危急 、 别 无 他 法 的 情况 下 ， 为 挽救 其 或 被 其 监护 的 人 生命 而 作出 ， 其 不 
法 性 可 以 被 排除 。 紧 急 状态 是 国家 遭 到 严重 危及 其 生存 或 根本 利益 的 紧急 情 
况 ， 作 为 消除 或 应 付 这 种 紧急 状态 的 唯一 办 法 而 从 事 的 违背 国际 义务 的 行为 ， 
其 行为 的 不 法 性 可 以 排除 。 对 危难 和 紧急 状态 下 违背 义务 行为 的 不 法 性 的 排 
除 ， 除 要 求情 况 紧 急 别 无 他 法 之 外 ， 还 要 求 危难 或 紧急 状态 不 是 该 国 本 身 或 协 


助 造 成 ， 并 且 所 违背 义务 的 行为 不 得 造成 比 危难 同样 或 更 大 的 灾难 或 危及 他 国 
的 根本 利益 ， 不 得 违背 国际 法 强行 性 规则 。 否 则 其 不 法 性 不 能 排除 。 


二 、 国 际 责任 的 主要 形式 


国家 不 法 行为 一 经 确定 ， 就 会 引起 法 律 后 果 即 国际 责任 。 在 国际 实践 中 ， 
行为 国 承担 的 国家 责任 依 其 不 当 行为 的 程度 和 其 他 具体 情况 ， 一 般 有 以 下 一 些 
方式 。 这 些 方式 既 可 能 被 单独 采用 ， 也 可 能 同时 采用 。 


(一 ) 终止 不 法 行为 


当 不 法 行为 是 一 个 持续 行为 时 ， 责 任国 首先 应 当 停止 该 不 法 行为 。 如 终止 
非法 占领 、 释 放 扣留 人 质 等 。 终 止 不 法 行为 不 影响 被 终止 的 行为 已 经 引起 的 国 
际 责任 ， 只 是 可 能 减轻 该 责任 。 


(二 ) 恢复 原状 


恢复 原状 是 要 求 把 被 侵害 的 事物 恢复 到 不 法 行为 发 生前 存在 的 状态 。 这 种 
形式 多 适用 于 被 侵害 的 物 尚 存 、 或 受 损 但 可 以 修复 、 或 可 以 制作 代替 品 的 情 
况 。 如 果 恢 复原 状 已 成 为 不 可 能 、 或 恢复 原状 的 代价 远 远 超过 被 损害 物 原 来 的 
价值 、 或 有 国际 法 的 其 他 规定 的 情况 下 ， 则 采取 其 他 责任 形式 代替 。 


(=) 赔偿 


“赔偿 ”一 词 有 两 种 理解 : 一 种 是 包括 恢复 原状 、 经 济 赔偿 、 道 歉 等 各 种 方 
式 的 综合 承担 责任 的 总 称 ; 另 一 种 是 指 经 济 上 的 ， 通 常 是 以 货币 表现 的 赔偿 。 
这 里 的 赔偿 是 指 后 一 种 用 法 ， 即 指责 任国 对 其 不 法 行为 的 受害 国 给 予 相应 的 货 
币 或 实物 ， 以 承担 国家 责任 。 赔 偿 可 以 分 为 赔偿 额 等 于 实际 损害 的 补偿 性 赔 
偿 、 大 于 实际 损害 的 惩罚 性 赔偿 和 小 于 实际 损害 的 象征 性 赔偿 三 类 。 在 国际 实 
践 中 ， 使 用 比较 多 的 是 补偿 性 赔偿 。 


作为 国家 责任 形式 的 赔偿 ， 与 国家 从 道义 或 友好 出 发 的 抚恤 或 援助 ， 以 及 
国家 对 外 国企 业 的 合法 国有 化 而 给 予 投资 者 的 适当 补偿 在 性 质 上 是 完全 不 同 
的 。 


(四 ) 道歉 


国际 法 上 的 道歉 是 责任 国 对 受害 国 造成 的 非 物质 性 损害 给 予 精神 上 补偿 的 
法 律 责 任 形式 。 道 歉 包括 以 书面 或 口头 方式 致歉 、 向 受害 国 国旗 或 标志 和 敬礼 
等 。 此 外 ， 当 有 关 的 损害 是 由 责任 国 官员 的 失职 或 违法 造成 时 ， 对 有 天 责任 人 
的 惩处 有 时 也 被 作为 一 种 道 痰 的 表示 。 


(五 ) 保证 不 再 重 犯 
对 有 可 能 重演 的 不 法 行为 ， 责 任国 作出 担保 或 保证 不 再 重 犯 ， 也 是 一 种 责 


任 形式 。 保 证 不 再 重 犯 肯定 了 行为 的 性 质 ， 有 道歉 的 作用 ， 更 重要 的 是 这 种 承 
诺 实际 上 明确 构成 了 责任 国 与 受害 国之 间 的 一 种 新 的 保证 协议 ， 防 止 该 不 当 行 


为 的 再 次 发 生 。 

(六 ) 限制 主权 

限制 主权 是 指 限制 责任 国 主 权 或 主权 某 些 方面 的 行使 。 这 是 国家 责任 中 最 
严重 的 形式 。 这 种 责任 形式 仅 适 用 于 对 他 国 进行 武装 侵略 、 危 害 全 人 类 利益 ; 
构成 国际 罪行 的 某 些 特定 行为 。 如 “二 战 ” 后 ， 德 国 和 日 本 由 于 其 在 “二 战 ”期 间 
的 侵略 行为 和 其 他 国际 罪行 而 被 全 面 或 部 分 限制 主权 。 


BRE REM 


第 三 节 国际 责任 制度 的 新 发 展 


一 、 国 际 刑事 责任 问题 


国际 刑事 责任 问题 是 与 国际 法 中 的 国际 罪行 相 联系 的 。 传 统 国际 法 中 对 于 
国家 刑事 责任 基本 持 否定 态度 。“ 二 战 ? 以 后 进行 的 纽伦堡 审判 和 东京 审判 ， 对 
于 从 事 严 重 违 反 国 际 法 的 国际 罪行 的 国家 ， 在 国家 承担 国家 责任 的 同时 ， 也 追 
究 了 负 有 责任 国家 的 领导 人 的 个 人 刑事 责任 ， 即 创立 了 “ 双 神 原则 ”。 


关于 国际 罪行 的 国家 责任 问题 ， 在 理论 和 实践 中 都 有 争议 。 主 要 问题 一 是 
国家 能 否 承担 刑事 责任 ， 国 家 刑事 责任 制度 是 否 应 成 为 有 别 于 国家 一 般 责任 制 
度 的 新 制度 ; 除 对 领导 人 的 追究 外 ， 国 家 还 是 否 有 新 的 承担 其 国际 罪行 引起 的 
刑事 责任 的 方式 。 二 是 追究 领导 人 的 刑事 责任 ， 究 竟 是 对 其 个 人 罪行 的 追究 还 
是 对 于 国家 罪行 的 追究 ， 或 者 说 ， 领 导 人 承担 责任 是 其 本 身 的 刑事 责任 ， 还 是 
国家 刑事 责任 的 一 部 分 。 这 些 问 题 都 还 没有 一 致 的 结论 。 


另外 ， 国 际 法 中 使 用 “国际 罪行 ”一 词 ， 包 括 两 方面 的 意义 ， 除 了 上 面 所 指 
的 国家 严重 违背 其 国际 义务 的 一 种 国家 不 法 行为 外 ， 还 常用 来 指 由 国际 条 约 规 
定 的 、 国 家 具有 普遍 管辖 权 或 和 巧 治 义务 的 某 些 个 人 犯罪 ， 如 动机、 海盗 、 贩毒 
等 。 这 种 国际 犯罪 本 身 是 个 人 罪行 ， 不 存在 国家 刑事 责任 问题 ， 通 常 是 由 国内 
法 院 进 行 管辖 和 审判 。 


1998 年 通过 的 《国际 刑事 法 院 罗 马 规约 》， 则 在 建立 一 个 全 球 性 的 刑事 法 
i, WIL KAIRIE. RABE. 战争 罪 和 侵略 罪 四 种 国际 社会 认为 最 严 
重 的 国际 罪行 的 个 人 行使 管辖 权 。 规 约 对 于 法 院 的 管辖 权 、 可 受理 性 和 适用 的 
法 律 、 刑 法 的 一 般 原 则 、 审 判刑 罚 等 各 方面 作出 了 规定 。 这 是 当前 国际 社会 激 
烈 讨 论 和 密切 关注 的 热点 问题 之 一 。 该 规约 对 于 国际 社会 形成 针对 个 人 某 些 犯 
罪 的 国际 刑法 会 产生 相当 大 的 影响 。 规 约 并 未 涉及 国家 本 身 刑事 责任 的 问题 ， 
仅 申 明 其 对 个 人 刑事 责任 的 规定 不 影响 国家 根据 国际 法 其 他 规则 所 应 承担 的 责 
任 。 虽 然 该 规约 目前 已 经 生效 ， 国 际 刑事 法 院 也 已 成 立 ， 并 且 已 经 开始 受理 案 
件 。 但 是 ， 目 前 对 于 该 规约 中 的 一 些 规定 和 法 院 的 相关 行动 ， 尚 有 不 少 争议 。 
我 国 尚 不 是 该 规约 的 缔约 国 。 


二 、 国 际 赔偿 责任 问题 
一 般 地 ， 国 家 责任 是 国家 违背 其 国际 义务 的 行为 引起 的 。 但 是 ， 由 于 科学 


技术 的 发 展 ， 国 家 从 事 的 某 些 开发 或 试验 性 活动 ， 如 核能 利用 、 航 空 航天 、 跨 
界河 流 开 发 等 ， 具 有 以 下 特点 : 第 一 ， 这 些 活动 对 于 人 类 具有 重要 的 探索 和 利 
用 价值 ， 但 在 带 来 巨大 利益 的 同时 ， 也 存在 巨大 的 潜在 危险 。 第 二 ， 这 些 活动 
一 般 是 本 国 在 其 领土 或 其 控制 下 进行 的 ， 但 其 危害 具有 跨国 性 。 一 旦 发 生 事 
故 ， 常 常 波及 其 他 国家 旋 至 全 球 。 第 三 ， 这 些 活 动 本 身 是 国际 法 不 禁止 的 。 第 
四 ， 受害 国有 权 要 求 加 害 国 给 予 合理 的 赔偿 。 


鉴于 这 些 特点 ， 国 际 社会 在 一 些 领 域 通过 有 关 条 约 建立 起 某 些 国际 责任 制 
度 ， 如 《关于 核 损害 的 民事 责任 的 维也纳 公约 》、《 核 动力 船舶 经 营 人 公 
约 》、《 防 止 船舶 造成 污染 的 国际 公约 》、《 空 间 物体 造成 损害 的 国际 责任 公 
约 》 等 都 规定 了 有 关 的 制度 。 这 些 制度 对 于 行为 造成 的 损害 ， 一 般 规定 仅 采 取 
恢复 原状 和 赔偿 的 方式 ， 因 此 ， 它 们 又 被 称 为 国际 赔偿 责任 制度 ， 以 区 别 一 般 
的 国家 责任 制度 。 赔偿 责任 产生 的 前 提 往 往 是 损害 后 果 的 发 生 ， 但 也 不 是 所 有 
的 损害 后 果 都 引起 赔偿 责任 ， 有 具体 赔偿 责任 的 规则 ， 包 括 归 责 原则 等 ， 在 不 同 
条 约 中 各 有 不 同 规定 。 这 些 问题 ， 理 论 上 也 存在 不 少 争议 。 


目前 ， 从 赔偿 责任 的 主体 看 ， 现 行 的 制度 一 般 有 三 类 : (1) 国家 责任 制 
度 ， 即 由 国家 承担 对 外 国 损害 的 责任 。 如 《空间 物体 造成 损害 的 国际 责任 公 
约 》 规 定 ， 发 射 国 对 本 国 或 在 本 国境 内 发 射 的 空间 物体 对 他 国 的 损害 承担 责 
fF. (2) 双重 责任 制度 ， 即 国家 与 营运 人 共同 承担 对 外 国 损害 的 赔偿 责任 。 如 
《天 于 核 损 害 的 民事 责任 的 维也纳 公约 》 和 《 核 动力 船舶 经 营 人 公约 》 规 定 ， 
国家 保证 营运 人 的 赔偿 责任 ， 并 在 营运 人 不 足 赔 偿 的 情况 下 ， 对 规定 的 限额 进 
行 赔偿 。 (3) 营运 人 赔偿 。 无 论 营运 人 是 国家 或 者 私人 企业 ， 都 由 营运 人 直接 
承担 有 限 赔偿 责任 。 

1998 年 联合 国 国际 法 委员 会 一 致 通过 了 《国际 法 不 加 禁止 行为 的 损害 性 后 
果 所 引起 的 国际 赔偿 责任 的 条 文 草 案 》 ，2001 年 又 通过 了 《预防 危险 活动 造成 
的 跨 界 损害 的 条 款 草 案 》。 上述 草案 中 规定 了 国家 在 相关 方面 进行 预防 、 合 
作 、 实 施 等 义务 。 有 关 的 实践 还 在 发 展 中 。 


示例 


甲 国 某 核 电站 因 极 强 地 震 引 发 爆炸 后 ， 甲 国政 府 依 国 内 法 批准 将 核电 站 含 
低 浓度 放射 性 物质 的 大 量 污水 排 入 大 海 。 乙 国 海域 与 甲 国 毗邻 ， 均 为 《天 于 核 
员 害 的 民事 责任 的 维也纳 公约 》 缔 约 国 。 下 列 哪 一 说 法 是 正确 的 ? 〈2011 年 试 
卷 一 第 32 题 ) 


A. 甲 国 领土 范围 发 生 的 事情 属于 甲 国 内 政 
B. 甲 国 排污 应 当 得 到 国际 海事 组 织 同意 


C. 甲 国 对 排污 的 行为 负 有 国际 法 律 责 任 ， 乙 国 可 通过 协商 与 甲 国 共同 解决 
排污 问题 


D. 根 据 “ 污 染 者 付费 原则， 只 能 由 致 害 方 ， 即 该 核电 站 所 属 电力 公司 承担 
全 部 责任 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 本 案 涉及 国际 法 不 加 禁止 的 行为 产生 损害 后 果 
的 赔偿 责任 和 《关于 核 损 害 的 民事 责任 的 维也纳 公约 》 责 任 形式 的 适用 。 该 跨 
境 污染 已 对 其 他 国家 权益 构成 危害 ， 超 出 内 政 范围 ， 涉 及 相应 的 国际 赔偿 责 
任 。 根 据 上 述 条 约 规定 ， 该 赔偿 责任 一 旦 确定 ， 电 力 公 司 的 赔偿 责任 应 由 国家 
提供 保证 ， 并 在 其 不 足 赔偿 的 情况 下 ， 由 国家 对 规定 的 限额 进行 赔偿 。 


【本章 主要 法 律 规定 】 
1. 宪 法 


2. 我 国 刑法 、 民 法 、 诉 讼 法 、 行 政法 等 法 律 中 的 涉外 条 款 、 相 关 规 定 和 司 
法 解释 

本 章 要 理解 掌握 国际 法 上 的 国家 ， 相 天 的 制度 和 规则 都 围绕 着 国家 展开 ， 
包括 国家 的 基本 权利 、 国 家 豁免 、 国 家 承认 、 国 家 继承 以 及 国家 责任 。 


难点 一 是 国家 各 项 权利 之 间 和 各 项 制度 间 的 联系 ， 国 家 间 各 项 管辖 权 间 的 
冲突 ; 二 是 国际 法 律 责任 制度 与 国内 法 上 的 责任 在 构成 、 归 因原 则 、 形 式 等 方 
面 都 有 所 不 同 。 


一 


国际 法 上 的 空间 划分 


Tre 
J 大 
IU 


现代 国际 法 规则 已 涉及 人 类 认识 的 所 有 自然 空间 。 国 际 法 对 自然 空间 进行 
划分 是 国家 对 于 空间 支配 和 管辖 能 力 以 及 在 支配 和 管辖 空间 活动 中 所 形成 的 国 
家 关系 的 法 律 反 映 。 通 过 将 空间 划分 为 不 同 区 域 ， 规 定 不 同 区 域 的 不 同 法 律 地 
位 和 法 律 制 度 ， 从 而 规范 国家 涉及 不 同 空间 领域 的 活动 。 有 关 空 间 区 域 划分 和 
相关 法 律 制度 的 规定 ， 分 别 体现 在 领土 规则 、 海 洋 法 、 国 际 航空 法 、 外 层 空间 
法 等 国际 法 分 支 中 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 万 领土 


一 、 领 土 和 领土 主权 
(一 ) 领土 的 构成 


国家 领土 是 指 国家 主权 支配 和 管辖 下 的 地 球 的 特定 部 分 及 附属 的 特定 上 
空 。 它 由 领 陆 、 领 水 、 领 空 和 底 土 四 部 分 组 成 。 


1. 领 陆 指 国家 主权 管辖 下 的 地 球 表 面 的 陆地 部 分 。 领 陆 是 国家 领土 最 基本 
的 部 分 ， 是 领土 其 他 部 分 的 依附 。 世 界 上 不 存在 没有 领 陆 的 国家 。 


2. 领 水 是 国家 主权 管辖 下 的 全 部 水 域 ， 包 括 内 水 和 领海 。 内 水 包括 国家 领 
陆 内 的 水 域 ( 或 称 内 陆 水 ) 和 沿海 岸 的 内 海 。 内 水 与 领海 的 区 别 在 于 : 外 国 船 
舶 未 经 允许 不 得 进入 内 水 ， 但 可 以 在 领海 中 享有 无 害 通过 权 ( 内 海 和 领海 的 内 
容 在 下 面 海洋 法 中 介绍 ) 。 


3. 领 空 是 领 陆 和 领 水 上 方 一 定 高 度 的 空间 。 领 空 完全 受 国 家 主权 的 支配 。 
它 的 高 度 界限 国际 法 中 尚 没有 确定 ( 相关 问题 将 在 外 层 空间 法 中 介绍 ) 。 


4. 底 土 是 领 陆 和 领 水 下 面 的 部 分 ， 理 论 上 一 直 延 伸 到 地 心 。 国 家 对 于 底 土 
及 其 中 的 资源 拥有 完全 主权 。 


(二 ) 领土 主权 


领土 作为 国家 构成 的 要 素 之 一 ， 是 一 国 主权 行使 的 空间 和 对 象 。 国 家 的 领 
土 主权 ， 是 指 国家 对 领土 的 最 高 的 排他 的 权利 。 包 括 两 方面 内 容 : (1) 对 领土 
的 所 有 权 或 领 有 权 。 国 家 对 其 领土 享有 拥有 、 使 用 和 处 分 的 最 高 权 。 (2) 国家 
享有 排他 的 领土 管辖 权 。 指 国家 对 在 领土 范围 内 的 人 、 物 及 事件 行使 属地 管辖 
权 。 


相互 尊重 主权 及 领土 完整 是 国际 法 的 一 项 基本 原则 。 它 一 方面 表明 领土 主 
权 不 可 侵犯 ， 另 一 方面 表明 一 国 领土 主权 的 行使 不 能 损害 别 国 的 领土 主权 。 
家 在 行使 领土 主权 时 ， 应 遵守 有 关 国 际 法 规则 或 条 约 义务 的 规定 。 这 一 点 在 国 
家 利用 边境 领土 以 及 某 些 特定 水 域 上 尤为 重要 。 


(三 ) 领土 主权 的 限制 


国家 对 其 领土 具有 排他 的 领土 主权 ， 但 是 国家 间 可 以 通过 国际 法 或 国际 条 
约 对 领土 主权 加 以 若干 限制 。 领 土 主权 的 限制 有 两 种 情况 : 一 种 是 适用 于 一 切 
国家 或 者 大 多 数 国家 的 一 般 性 限制 。 这 种 限制 是 各 国 相互 尊重 主权 的 要 求 或 旨 
在 相互 和 平 合作 而 自愿 承担 的 。 如 国家 在 其 领土 上 行使 主权 时 ， 不 得 损害 邻 国 
的 利益 ; 外 国 商船 享有 无 害 通过 一 国 领 海 的 权利 ; 外 交 官 在 接受 国内 享有 外 交 
PRR: 等 等 。 另 一 种 是 适用 于 特定 国家 的 根据 条 约 产 生 的 对 其 领土 主权 
施加 的 特殊 限制 ， 传 统 国 际 法 中 ， 属 于 此 类 特殊 限制 的 形式 主要 有 共管 、 租 
借 、 国 际 地 役 和 势力 范围 四 种 形式 。 上 述 对 领土 主权 的 限制 是 否 合法 ， 取 决 于 
其 据 以 产生 的 条 约 是 否 合法 。 


( 四 ) 河流 制度 


1. 内 河 。 从 源头 到 入 海口 或 终结 地 全 部 流 经 一 国 的 河流 是 该 国 的 内 河 。 
家 对 其 内 河 拥有 主权 。 国 家 对 于 内 河 资源 的 开发 、 环 境 保护 、 航 运 贸 易 等 拥有 
完全 的 管辖 权 。 国 家 可 以 自主 制定 相关 的 法 规 管 理 其 内 河 。 外 国 船舶 未 经 许可 
不 得 在 内 河 航行 。 


2. 界 河 。 界 河 是 流 经 两 国之 间 并 作为 两 国 领土 分 界线 的 河流 。 界 河沿 岸 分 
属 两 个 国家 ， 其 水 域 也 由 沿岸 国 进行 划分 ， 多 依 主 航道 或 河道 中 心 线 为 界 。 界 
河 分 属 沿岸 国家 的 部 分 为 该 国 的 领土 ， 处 于 该 国 的 主权 之 下 ， 各 国 在 所 属 水 域 
行使 管辖 权 。 有 关 界 河 的 利用 不 得 损害 邻 国 利益 ， 一 般 应 由 相关 国家 协议 处 
理 。 


3. 多 国 河流 。 多 国 河流 是 流 经 两 个 或 两 个 以 上 国家 领土 的 河流 。 多 国 河流 
流 经 各 国 的 河 段 分 别 属于 各 国 领土 ， 各 国 分 别 对 位 于 其 领土 的 一 段 拥 有 主权 。 
但 多 国 河 流 的 使 用 一 般 涉及 流 经 各 国 的 利益 ， 因 此 ， 对 多 国 河流 的 航行 、 使 
用 、 管 理 等 事项 ， 一 般 都 应 由 有 关 国 家 协议 解决 。 每 一 沿岸 国 在 对 该 河流 行使 
权利 时 ， 都 应 顾及 其 他 沿岸 国 的 利益 。 各 国 不 得 有 害 地 利用 该 河流 ， 不 得 使 河 
流 改道 或 堵塞 河流 。 国 际 实践 中 ， 多 国 河流 一 般 地 对 所 有 沿岸 国 开放 ， 而 非 沿 
岸 国 船舶 未 经 许可 不 得 航行 。 


4. 国 际 河流 。 通 过 条 约 规定 对 所 有 国家 开放 航行 的 多 国 河流 被 称 为 国际 河 
流 。 通 常 ， 国 际 河流 的 法 律 地 位 和 制度 是 由 国际 条 约 规定 的 ， 不 同 的 国际 河流 
可 能 有 所 不 同 。 国 际 河流 流 经 各 国 领土 的 河 段 仍然 是 该 国 主权 下 的 领土 。 国 际 
河流 一 般 允 许 所 有 国家 的 船舶 特别 是 商船 无 害 航 行 。 国 际 河流 的 管理 一 般 由 条 
约 成 立 的 专门 机 构 进行 。 


5. 国 际 运河 。 运 河 是 指 人 工 开 疼 的 水 道 。 位 于 一 国 领 土 内 的 运河 是 一 国内 
河 ， 其 完全 处 于 国家 主权 排他 的 管辖 下 。 国 际 实践 中 ， 有 几 条 运河 虽然 位 于 一 
国 领土 内 ， 但 由 于 其 两 端 连通 海洋 ， 构 成 海上 交通 要 道 ， 在 国际 航海 中 地 位 极 
其 重要 ， 因 此 被 开放 为 国际 运河 。 国 际 运河 的 地 位 和 航行 制度 由 有 关 的 条 约 确 
立 ， 一 般 对 所 有 国家 开放 。 


二 、 领 土 的 取得 方式 


在 国家 的 历史 发 展 中 ， 其 领土 疆域 有 所 变化 是 经 常 发 生 的 。 国 际 法 中 领土 
变更 的 规则 正 是 对 这 种 情况 的 反映 和 规范 ， 并 随 着 国际 法 其 他 原则 和 规则 的 确 
立 、 发 展 而 更 新 。 


(一 ) 传统 国际 法 获取 领土 的 五 种 方式 


1. 先 占 。 先 占 是 国家 有 意识 地 取得 不 在 其 他 任何 国家 主权 下 土地 的 主权 的 
行为 。 先 占 必须 具备 两 个 条 件 : (1) 先 占 的 对 象 必须 为 无 主 地 ， 即 不 属于 任何 
国家 的 土地 ， 或 被 原 属国 家 明确 抛弃 。( 2 ) 先 占 应 为 “有 效 占领 ”: 首先 ， 国 家 
应 具有 取得 该 无 主 地 主权 的 意思 ， 并 要 公开 地 表现 出 来 ; 其 次 ， 国 家 须 对 该 地 
采取 实际 的 控制 ， 包 括 采 取 了 立法 、 司 法 、 行 政 措施 ， 建 立 机 构 ， 标 示 主 权 等 适 
当 的 行动 。18 世 纪 以 后 ， 单纯 对 无 主 地 的 发 现行 为 ， 一 般 被 认为 仅 构 成 一 种 暂 
时 阻止 他 国 占领 的 初步 权利 ， 而 上 述 实 际 或 有 效 占领 才能 构成 先 占 而 获得 该 土 
地 的 主权 。 有 效 占 领 的 方式 和 程度 要 求 应 符合 各 历史 阶段 中 的 人 类 活动 水 平 。 
静态 地 看 ， 现 在 世界 上 已 不 存在 先 占 的 对 象 ， 因 而 ， 先 占 原则 在 今天 的 最 大 作 
用 是 被 用 来 澄清 和 解决 某 些 历史 遗留 问题 。 


2. 时 效 。 这 里 是 指 取得 时 效 。 传 统 国际 法 中 借用 了 民法 中 的 这 一 概念 ， 是 
指 由 于 国家 公开 地 、 不 受 干扰 地 、 长 期 持续 地 占有 他 国 领土 ， 从 而 获得 该 领土 
的 主权 。 但 是 ， 由 于 这 里 的 时 效 不 问 该 占领 本 身 是 否 非法 ， 加 上 关于 取得 时 效 
的 期 限 未 能 确定 这 两 个 问题 ， 时 效 的 适用 历来 争议 很 大 。 现 在 基本 没有 普遍 适 
用 意义 。 


3. 添 附 。 添 附 是 指 由 于 自然 形成 或 人 造 的 新 土地 出 现 而 使 得 国家 领土 增 
加 ， 既 包括 河口 三 角 洲 、 涨 滩 等 自然 添 附 ， 也 包括 围 海造 田 等 人 工 添 附 。 人 工 
添 附 不 能 损害 他 国 的 利益 。 添 附 历 来 被 认为 是 国际 法 中 一 项 合法 获取 领土 的 方 
式 。 


4. 征 服 。 征 服 也 称 兼并 ， 是 指 一 国 直接 以 武力 占有 他 国 领 土 的 全 部 或 一 
部 ， 并 将 其 纳入 自己 的 版 图 从 而 取得 该 土地 的 主权 。 征 服 无 须 缔结 条 约 ， 但 有 
效 征服 须 满足 两 个 条 件 : ( 1 ) 征服 国有 兼并 战败 国 领土 的 正式 表示 ; (2 ) 战 
败 国 放弃 收复 失地 的 企图 ， 或 战败 国 及 其 盟国 表示 屈服 并 放弃 一 切 抵抗 。 征 服 
是 以 战争 的 合法 性 为 基础 的 ， 它 显然 被 现代 国际 法 所 废弃 。 


5. 害 让。 割让 是 一 国 根据 条 约 将 部 分 领土 转移 给 另 一 国 。 割 让 分 为 强制 割 
让 和 非 强 制 割让 。 强 制 割让 是 一 国 通过 武力 以 签订 条 约 方 式 迫 使 他 国 进行 领土 
割让 ， 通 常 是 战争 或 战争 胁迫 的 结果 。 而 非 强制 割让 是 国家 自愿 地 通过 条 约 将 
部 分 领土 转移 给 他 国 ， 包 括 买 卖 、 赠 与 及 互 换 等 。 强 制 割 让 已 随 着 战争 在 现代 
国际 法 中 被 废止 而 失去 其 合法 性 。 非 强制 割让 仍然 是 合法 有 效 的 。 


(二 ) 现代 国际 实践 中 的 新 发 展 


现代 国际 法 对 上 述 五 种 方式 加 以 区 别 ， 其 中 符合 当代 国际 法 原则 的 方式 仍 
然 被 继续 采用 。 此 外 ， 实 践 中 还 产生 了 某 些 新 的 领土 变更 方式 或 方法 ， 如 殖民 
地 独立 和 公民 投票 。 


1. 殖 民 地 独立 方式 是 指 由 于 殖民 地 人 民 根 据 民族 自决 原则 从 前 殖民 国 或 宗 
主 国 独立 出 来 成 立新 国家 或 加 入 其 他 国家 而 带 来 的 领土 变更 。 


2. 公 民 投 票 方式 是 指 有 关 国家 在 符合 国际 法 原则 的 前 提 下 ， 一 般 是 根据 有 
关 条 约 或 国内 法 规定 ， 采 取 公 民 投 票 的 方式 ， 对 某 些 有 争议 地 区 的 归属 进行 表 
决 ， 以 各 方 都 接受 的 表决 的 结果 决定 领土 的 变更 。 因 此 可 能 带 来 有 关 国 家 领土 
的 变更 。 实 践 中 ， 公 民 投 票 方式 的 采用 及 其 程序 、 范 围 和 结果 的 性 质 等 ， 都 取 
决 于 相关 国家 国内 法 或 有 关 国 家 间 具 体 协议 的 规定 。 这 些 法 律 文件 是 构成 可 否 
运用 投票 方式 以 及 决定 投票 性 质 的 法 律 依据 。 


三 、 边 界 和 边境 制度 
(一 ) 边界 


边界 也 称 国界 ， 是 确定 一 国 领土 范围 的 界限 。 一 国 的 边界 将 一 国 领土 与 他 
国 领 土 ， 或 将 一 国 领土 与 公海 ( 或 专属 经 济 区 ) ， 以 及 一 国 领土 与 外 层 空间 分 
隔 开 来 。 边 界 是 一 个 由 空中 到 地 下 的 封闭 曲面 。 


我 们 通常 所 说 的 边界 或 边界 线 ， 其 实 是 指 这 个 曲面 与 地 球 表 面 的 交 线 。 从 
# 态 上 ， 它 又 可 分 为 诸如 山脉 、 河 流 等 自然 地 形 边界 和 连接 几何 线段 划 定 或 由 
经 纬 线 划 定 的 非 地 形 边界 。 


从 形成 看 ， 边 界 分 为 传统 习惯 边界 和 条 约 确定 边界 。 传 统 习 惯 边界 是 有 关 
国家 在 长 期 的 历史 演变 中 形成 的 ， 是 双方 对 彼此 行使 管辖 权 所 到 之 处 的 认可 , 
是 对 彼此 控制 和 占有 领土 范围 的 反映 。 它 构成 了 一 种 默 示 的 协议 。 传 统 习 惯 边 
界 在 有 些 地 方 有 时 可 能 会 存在 比较 模糊 或 争议 的 情况 。 条 约 确定 边界 是 以 条 约 
划 定 的 边界 ， 相 对 比较 清楚 ， 有 利于 减少 争端 ， 是 现在 边界 划 定 的 一 种 趋势 。 
现在 通常 所 说 的 划 定 边界 是 指 将 边界 以 条 约 划 定 或 确认 ， 即 形成 条 约 确定 界 。 


以 条 约 划 定 边界 ， 通 常 包 括 三 个 步骤 : (1 ) 签订 边界 条 约 。 边 界 条 约 也 称 
为 母 约 ， 它 规定 边界 的 位 置 和 基本 走向 。 (2) 根据 边界 条 约 ， 联 合 实地 勘 界 并 
树立 界 标 。( 3 ) 双方 制定 标 界 文件 ， 包 括 边 界 地 图 、 议 定 书 、 证 书 等 。 这 些 文 
件 称 为 子 约 ， 经 过 双方 核准 后 ， 边 界 正 式 划 定 。 边 界 母 约 和 子 约 一 起 构成 完整 
的 文件 。 


在 协议 划 定 地 形 边界 时 ， 如 尚未 形成 更 具体 的 传统 习惯 线 ， 国 际 实践 一 般 
采取 如 下 处 理 : 以 山脉 为 界 时 依 主 分 水 岭 ; 以 可 航行 河流 为 界 的 依 主 航道 中 心 
线 ， 不 可 航行 河流 依 河流 中 心 线 。 

(二 ) 边境 制度 

边境 或 边境 地 区 是 指 边界 线 相 邻 的 一 定 区 域 。 由 于 边境 地 区 的 特殊 性 ， 各 
国 一 般 通 过 国内 法 和 双边 协议 建立 特殊 的 管理 制度 ， 即 边境 制度 。 通 常 包 括 : 
边界 标志 的 维护 ; 边界 资源 的 利用 ; 边境 居民 的 交往 ; 边境 事件 的 处 理 等 。 


1. 界 标的 维护 。 在 已 设 界 标 边界 线 上 ， 相 邻 国家 对 界 标的 维护 负 有 共同 责 


任 。 应 使 春 标的 位 置 、 形 状 、 型 号 和 颜色 符合 边界 文件 中 规定 的 一 切 要 求 。 两 
国 可 以 协议 确定 对 全 部 界 标的 维护 进行 分 工 。 陆 地 上 的 界 标 和 边界 线 应 保持 在 
易于 辨认 的 状态 。 双 方 都 应 采取 必要 措施 防止 界 标 被 移动 、 损 坏 或 灭失 。 若 一 
方 发 现 界 标 出 现 上 述 情况 ， 应 尽 速 通知 另 一 方 ， 在 双方 代表 在 场 的 情况 下 修复 
或 重建 。 国 家 有 责任 对 移动 、 损 坏 或 毁灭 界 标的 行为 给 予 严厉 惩罚 。 


2. 边 境 土地 的 使 用 。 国 家 对 本 国 边境 地 区 土地 的 利用 ， 不 得 使 对 方 国家 的 
利益 遭受 损害 。 国 家 不 得 在 边境 地 区 建立 可 能 对 另 一 国境 内 动 植物 、 空 气 或 水 
源 造 成 污染 的 工厂 或 从 事 任 何 可 能 造成 此 类 污染 的 活动 ; 不 得 在 靠近 边界 的 地 
区 设立 靶场 或 进行 任何 可 能 危及 对 方 居 民 及 财产 安全 的 武器 试验 或 演习 ; 如 遇 
边境 地 区 森林 火灾 ， 国 家 应 尽力 扑救 并 控制 火势 ， 不 使 火灾 莫 延 到 对 方 境内 。 


3. 界 水 的 利用 。 以 河流 或 湖泊 为 界 的 国家 之 间 的 界 水 的 利用 和 保护 问题 ， 
通常 由 边界 文件 中 加 以 规定 。 一 般 地 ， 沿岸 国 对 界 水 有 共同 的 使 用 权 。 一 国 在 
使 用 界 水 时 ， 不 得 损害 邻 国 的 利益 。 包 括 不 得 采取 可 能 使 河流 枯竭 或 泛滥 的 措 
施 ， 更 不 得 单方 故意 使 河水 改道 。 渔 民 一 般 只 能 在 界 水 的 本 国 一 侧 捕 鱼 。 对 捕 
鱼 的 管理 以 及 界 水 中 鱼 类 的 保护 与 繁殖 等 具体 问题 ， 由 沿岸 国 协议 规定 。 相 邻 
国家 在 界 水 上 享有 平等 的 航行 权 ， 船 舶 在 航行 时 应 该 具有 明显 的 国籍 标志 。 除 
遇难 或 有 其 他 特殊 情况 外 ， 一 方 船舶 未 经 允许 不 得 在 对 方 靠 岸 停泊 0。 一 方 如 和 欲 
在 界 水 上 建造 工程 设施 ， 如 桥梁 、 堤 坝 等 ， 应 取得 另 一 方 的 同意 。 国 家 还 应 注 
意 保护 界 水 水 质 ， 对 本 国 一 侧 的 各 种 污染 源 进行 有 效 的 控制 和 治理 ， 以 免 污染 
界 水 。 


4. 边 民 的 往来 。 边 境地 区 的 两 国 居民 ， 一 般 在 历史 、 宗 教 、 习 惯 、 生 活 等 
方面 会 存在 比较 密切 的 联系 。 相 邻 国家 一 般 都 在 从 事 探亲 访 友 、 朝 圣 、 就 医 或 
小 额 贸易 活动 等 方面 给 予 双方 边民 一 些 特殊 的 方便 。 这 些 事 项 大 都 通过 一 国有 
关 的 法 规 及 双方 的 协约 具体 规定 。 


5. 边 境 事 件 的 处 理 。 相 邻 国家 通常 通过 协议 ， 由 双方 代表 成 立 处 理 边 境地 
区 事项 的 机 构 ， 专 门 处 理 上 述 边 境 和 边民 有 关 的 问题 ， 如 偷渡 、 违 章 越界 、 损 
害 界 标 等 事项 。 对 于 一 些 重大 的 或 未 能 解决 的 问题 ， 则 通过 双方 更 高 级 别 的 外 
交 机 关 进 行 交 涉 和 处 理 。 


根据 1992 年 《中 华人 民 共 和 国 领海 及 毗连 区 法 》 第 2 条 规定 : 我 国 陆地 领 
土 包括 中 国 大 陆 及 其 沿海 岛 屿 、 台 湾 及 其 包括 钓鱼 岛 在 内 的 附属 各 岛 、 洁 湖 列 
岛 、 东 沙 群 岛 、 西 沙 群 岛 、 中 沙 群 岛 、 南 沙 群 岛 以 及 其 他 一 切 属于 中 华人 民 共 
和 国 的 岛屿 。 我 国 与 朝鲜 、 俄 罗斯 、 蒙 古 、 哈 萨克斯 坦 、 吉 尔 吉 斯 斯 坦 、 乌 兹 
别克 斯 坦 、 阿 富 汗 、 巴 基 斯 坦 、 印 度 、 尼 泊 尔 、 不 丹 、 锡 金 、 缅 外、 老挝 、 越 
南 15 国 有 陆地 边界 。 目 前 ， 已 与 除 印度 和 不 丹 以 外 的 其 他 陆地 邻 国 通过 条 约 划 
定 了 边界 。 目 前 ， 我 国 的 领土 及 边界 问题 主要 是 中 印 领土 争议 和 边界 的 划 定 、 
东海 中 的 钓鱼 岛 和 南海 中 的 部 分 岛 礁 被 他 国 侵占 。 


四 、 两 极地 区 的 法 律 地 位 
(一 ) 南极 地 区 


法 律 上 的 南极 地 区 是 指南 纬 60 度 以 南 的 地 区 ， 包 括 南极 洲 大 陆 及 其 沿海 岛 
屿 和 海域 。 其 中 南极 大 陆 面积 约 为 1400 万 平方 公里 。 南 极 洲 在 18 世 纪 被 发 现 
后 ， 一 些 国 家 先后 对 其 某 些 部 分 提出 领土 主张 。 这 些 主张 的 依据 不 尽 相 同 ， 包 
括 先 占 原 则 、 相 邻 原则 、 扇 形 原则 等 。 这 些 领 土 主张 彼此 存在 相互 重 亚 ，5 引 起 
有 关 国 家 的 冲突 ， 并 且 遭 到 其 他 一 些 国家 的 反对 。 


为 协调 各 国 利益 ，1959 年 ， 当 时 进行 南极 活动 的 12 个 主要 国家 ， 签 署 了 
《南极 条 约 》， 该 条 约 于 1961 年 生效 。 此 后 各 国 就 保护 南极 动 植物 、 保 护 海 
豹 、 保 护 生 物资 源 及 保护 环境 等 问题 相继 缔结 了 一 系列 条 约 。 它 们 构成 南极 条 
约 体系 ， 规 范 各 国 在 南极 的 活动 。 


根据 上 述 条 约 ， 目 前 南极 地 区 法 律 制度 的 内 容 主 要 包括 : 


1. 南 极 只 用 于 和 平 目 的 。 禁 止 建立 军事 设施 、 进 行军 事 演习 和 武器 试验 , 
禁止 核 爆炸 和 放置 核 废料 。 但 是 为 科学 研究 或 其 他 和 平 目的 使 用 军事 人 员 或 设 
施 不 被 禁止 。 


2. 科 学 考察 自由 和 科学 合作 。 任 何 国家 都 有 在 南极 进行 科学 考察 的 自由 。 
同时 各 国 应 促进 考察 计划 、 人 员 和 成 果 的 交换 和 交流 。 


3. 冻 结对 南极 的 领土 要 求 。 包 括 对 南极 领土 不 得 提出 新 的 或 扩大 现 有 要 
求 ; 《南极 条 约 》 不 构成 对 任何 现 有 的 对 南极 领土 主张 的 支持 或 否定 ; 条 约 有 
效 期 间 进行 的 任何 活动 也 不 构成 主张 支持 或 否定 对 南极 领土 要 求 的 基础 。 


4. 维 持 南极 地 区 水 域 的 公海 制度 。 任 何 国家 在 南极 地 区 根据 国际 法 享有 的 
对 公海 的 权利 不 受 损害 或 影响 。 


5. 保 护 南极 环境 与 资源 。 在 南极 进行 的 任何 活动 不 得 破坏 南极 的 环境 或 生 


6. 建 立 南极 协商 会 议 。 南 极 协 商会 议 由 《南极 条 约 》 原 始 缔 约 国 和 其 他 符 
合 条 件 的 加 入 国 组 成 ， 一 般 要 求 该 国 在 南极 建立 了 常年 考察 站 。 会 议 每 2 年 召开 
一 次 ， 交 换 有 关 情 报 ， 专 门 讨论 有 关 南 极 的 共同 利益 的 问题 ， 以 及 向 各 国政 府 
提出 促进 南极 条 约 原则 和 宗旨 的 相关 措施 。 


目前 ， 以 南极 条 约 为 基础 ， 国 际 社会 达成 了 一 系列 条 约 ， 构 成 南极 法 律 制 
度 。 包 括 : 《保护 南极 动 植物 议定 措施 》( 1 9 6 4 ) ，《 南 极 海 豹 保护 公 
约 》( 1 9 7 2 )，《 南 极 生物 资源 保护 公约 》( 1 9 8 0 ) ，《 南 极 矿物 资 
源 活动 管理 公约 》 最 后 文件 ( 1 9 8 8 ) ，《 关 于 环境 保护 的 南极 条 约 议定 
书 》(1991)。2009 年 4 月 ,第 3 2 届 《 南 极 条 约 》 协 商会 议 又 一 致 
同意 对 前 往 南 极 的 游船 大 小 以 及 游客 数量 进行 限制 ， 以 减少 人 类 活动 对 南极 环 
境 的 影响 。 


中 国 于 1983 年 加 入 《南极 条 约 》 ，1985 年 成 为 《南极 条 约 》 协 商会 议 的 协 


(二 ) 北极 地 区 


北极 地 区 是 指 北极 圈 以 内 的 区 域 ， 除 环北 极 海域 的 少数 国家 领土 外 ， 主 要 
部 分 是 北冰洋 ， 其 70% 洋 面 常年 冰冻 。 北 冰 洋 应 适用 海洋 法 的 有 关 原 则 和 制 
度 ， 其 中 大 部 分 为 公海 。 某 些 北极 海 沿岸 国 曾 按照 “扇形 原则 ”对 北极 地 区 有 关 
部 分 提出 领土 主张 ， 但 遭 到 大 多 数 国家 的 反对 。 有 目前 环北 极 国家 签订 了 一 些 关 
于 北极 环境 保护 的 条 约 ， 这 不 改变 北极 地 区 本 身 的 法 律 地 位 。 


除了 《联合 国 海洋 法 公约 》 之 外 ， 目 前 与 北极 地 区 联系 最 密切 的 多 边 条 约 
是 《斯 瓦尔 巴 条 约 》。 该 条 约 于 1920 年 ， 由 英国 、 美 国 、 丹 麦 、 挪 威 和 瑞典 等 
18 个 国家 ， 为 解决 各 国 围绕 斯 瓦尔 巴 群岛 的 利益 争夺 而 签订 。 该 条 约 承 认 挪 威 
对 斯 瓦尔 巴 群岛 拥有 主权 ， 但 各 缔约 国 公民 可 以 自由 进出 ， 并 规定 该 地 区 “永远 
不 得 为 战争 的 目的 所 利用 ”。 随 后 ，1925 年 ， 苏 联 、 芬 兰 和 中 国 等 33 个 国家 也 
加 入 了 该 条 约 。 该 条 约 使 斯 瓦尔 巴 群岛 成 为 北极 地 区 第 一 个 ， 也 是 唯一 的 一 个 
非 军事 区 。 中 国 近 年 积极 进行 了 有 关 北 极 的 科学 考察 活动 ， 包 括 在 斯 瓦尔 巴 岛 
修建 了 科 考 站 。 


国 家 司 话 考试 
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海洋 法 是 确立 海洋 区 域 的 法 律 地 位 ， 规 范 各 国 在 海洋 活动 中 有 关 行 为 的 国 
际 法 分 支 。 海 洋 法 规则 中 有 许多 是 古老 的 习惯 法 规则 ， 是 在 长 期 的 国家 海洋 实 
践 中 形成 的 。 目 前 ，1982 年 《联合 国 海洋 法 公约 》 被 认为 是 最 全 面 完整 的 海洋 
法 法 典 。 截 至 目前 ，《 联 合 国 海洋 法 公约 》 缔 约 方 共 149 个 。 我 国 1995 年 批准 
该 公约 ， 成 为 缔约 国 。 


《联合 国 海洋 法 公约 》 将 海洋 划分 为 内 海 、 领 海 、 毗 连 区 、 专 属 经 济 区 、 
大 陆架 、 国 际 航 行 海峡 、 群 岛 水 域 、 人 公海、 国际 海底 区 域 等 区 域 ， 并 规定 了 各 
个 区 域 的 不 同 法 律 制度 。 
一 、 内 海信 有 关 制 度 
( 一 ) 领海 基线 
领海 基线 是 一 国 领 陆 或 内 水 与 领海 的 分 隔 线 ， 也 是 海洋 法 中 划分 其 他 海域 
的 起 算 线 。 领 海 基线 的 划 定 可 以 有 两 种 : 


1. 正 常 基线 ， 或 称 自然 基线 ， 是 以 落 潮 时 海水 退 到 离 海岸 最 远 的 潮 位 线 ， 
即 以 低潮 线 作 为 基线 。 也 是 领 陆 与 海水 的 自然 分 界线 。 


2. 直 线 基线 是 选取 海岸 或 近海 岛屿 最 外 缘 的 若干 适当 基点 ， 用 直线 连接 而 
成 的 折线 作为 基线 。 
(二 ) 内 海 


内 海 是 一 国 领海 基线 以 内 的 海域 ， 包 括 内 陆 海 、 内 海湾 、 内 海峡 和 其 他 位 
于 海岸 与 领海 基线 之 间 的 海域 。 


海湾 是 指 海洋 深入 到 陆地 而 形成 的 水 曲 。 从 国际 法 角度 ， 水 曲 的 面积 不 小 
于 其 封口 线 为 直径 的 半圆 面积 时 ， 该 水 曲 才 视 为 海湾 。 内 海湾 是 指 沿岸 属于 一 
国 ， 且 其 天 然 湾 口 两 端的 低潮 点 之 间 的 连 线 不 大 于 24 海 里 的 海湾 。 超 过 24 海 里 
的 则 为 非 内 海湾 ， 其 24 海 里 直线 基线 应 划 在 湾内 ， 直 线 基线 以 内 的 水 域 才 是 内 
海 。 但 是 历史 性 海湾 作为 内 海湾 不 受 此 限制 。 历 史 性 海湾 需要 两 个 条 件 : (1) 
沿岸 国 已 长 期 将 该 海湾 作为 内 海 行使 主权 ; (2) 其 他 国家 对 该 项 控制 的 事实 已 
长 期 明示 或 默 示 地 承认 。 历 史 性 海湾 不 论 自然 形态 如 何 都 是 内 海湾 ， 如 我 国 渤 


海湾 。 此 外 ， 位 于 一 国 领 海 基线 以 内 的 海峡 称 为 内 海峡 ， 如 我 国 琼州 海峡 。 


内 海 是 一 国 的 内 水 的 一 部 分 ， 沿 海 国 对 其 具有 同 领 陆 一 样 的 完全 的 排他 的 
主权 。 国 家 对 于 内 海 及 其 资源 拥有 完全 的 支配 管辖 权利 ， 一 切 外 国 船舶 非 经 沿 
海 国 同意 ， 不 得 进入 其 内 海 。 外 国 船舶 如 获准 进入 内 海 从 事 运 输 或 贸易 ， 须 驶 
入 指定 的 开放 港口 ， 并 遵守 该 国 的 有 关 法 律 和 规章 。 


(=) 港口 制度 


关于 港口 制度 ， 有 包括 《国际 海港 制度 公约 》 及 其 附则 在 内 的 一 些 国际 条 
约 。 我 国 1979 年 《中 华人 民 共 和 国 对 外 籍 船舶 管理 规则 》、1983 年 《中 华人 民 
共和 国 水 上 交通 安全 法 》 的 规定 与 有 关公 约 的 规定 基本 一 致 ， 主 要 包括 : 


1. 航 行 停泊 。 外 籍 船 进 港 及 在 港内 的 航行 、 移 泊 ， 需 接受 港 监 指派 引航 员 
的 强制 引航 ; 船上 武器 弹药 抵 港 后 交 由 港 监 封存 ; 不 准 在 港口 内 从 事 射 击 、 游 
泳 、 钓 鱼 、 鸣 放 和 鞭炮 烟火 或 其 他 危及 港口 安全 秩序 的 行为 ; 白天 应 悬挂 船 旗 国 
的 旗帜 ; 遵守 有 关 挂 旗 及 港口 信号 的 规定 ; 遵守 港口 有 关 无 线 电 使 用 限制 的 规 
定 ; 除 为 安全 外 不 得 鸣 放 声 号 ; 发 生 海损 海难 等 情况 应 及 时 报告 港 监 。 禁 止 在 
港内 排放 油污 、 上 废弃 物 或 有 害 物 。 


2. 管 辖 权 。 根 据 国家 领土 主权 原则 ， 国 家 对 于 位 于 其 港口 的 外 籍 船 舶 具有 
管辖 权 ， 依 国际 法 享有 其 免 权 的 军舰 和 政府 公务 船 等 除外 。 但 是 实践 中 ， 国 家 
一 般 是 在 不 介入 船舶 内 部 事件 的 基础 上 ， 采 取 沿岸 国 与 船 旗 国 管辖 相 结 合 的 方 
法 。 


在 刑事 管辖 方面 ， 通 常 只 有 对 扰乱 港口 安宁 、 受 害 者 为 沿岸 国 或 其 国民 、 
案情 重大 或 船 旗 国 领事 或 船长 提出 请 求 时 沿岸 国 才 予以 管辖 。 


在 民事 案件 方面 ， 对 完全 属于 船舶 内 部 管理 、 工 资 、 劳 动 条 件 、 个 人 财产 
权利 等 事项 ， 各 国 通常 不 行使 管辖 权 。 当 案件 涉及 港口 国 公民 的 利益 或 其 他 船 
舶 以 外 的 因素 ， 或 涉及 船舶 本 身 在 港口 内 航行 、 停 留 期 间 的 权利 义务 时 ， 港 口 
国 才 予 以 管辖 。 


二 、 领 海 及 毗连 区 
( 一 ) 领海 及 领海 制度 
领海 是 一 国 领海 基线 以 外 毗邻 一 国 领 陆 或 内 水 的 一 定 宽度 的 海水 带 。 根 据 


1982 年 《联合 国 海洋 法 公约 》 的 规定 ， 领 海 的 宽度 不 得 大 于 12 海 里 。 内 陆 国 没 
有 领海 。 

领海 是 国家 领土 的 一 部 分 ， 领 海水 体 及 其 上 空 和 底 土 都 处 于 沿海 国 的 主权 
管辖 和 支配 之 下 。 与 领土 的 其 他 部 分 唯一 不 同 的 是 ， 外 国 船 舶 在 领海 中 享有 无 
害 通过 权 。 这 是 一 项 国际 习惯 法 的 规则 ， 并 被 编纂 在 《联合 国 海洋 法 公约 》 
中 


° 


无 害 通 过 或 无 害 通 过 权 是 指 外 国 船舶 在 不 损害 沿海 国 和 平安 宁 和 正常 秩序 
的 条 件 下 ， 拥 有 无 须 事先 通知 或 征 得 沿海 国 许可 而 连续 不 断 地 通过 其 领海 的 航 
行 权利 。 无 害 通 过 可 以 是 为 了 驶 入 驶 出 内 水 的 航行 ， 也 可 以 仅 是 穿越 领海 而 不 
驶 入 内 水 。 


无 害 通 过 是 任何 国家 都 拥有 的 一 项 权利 ， 治 海 国 不 应 对 此 进行 妨碍 。 一 国 
不 得 强加 实际 后 果 等 于 取消 或 损害 无 害 通过 的 要 求 ; 不 应 对 各 国 船舶 有 所 歧 
视 ; 不 得 仅 以 通过 领海 为 由 向 外 国 船舶 征收 费用 ; 对 航行 危险 的 情况 应 受 为 公 
布 。 同 时 ， 沿 海 国 为 了 维护 其 秩序 及 权益 ， 保 证 无 害 通 过 的 顺利 进行 ， 可 以 制 
定 有 关 无 害 通过 的 相关 法 规 ; 可 以 规定 海道 包括 对 油轮 、 核 动力 船 等 船舶 实行 
分 道 航行 制 ; 为 国家 安全 ， 在 必 不 可 少时 可 在 特定 水 域 暂停 无 害 通过 。 对 于 军 
用 船舶 是 否 享有 无 害 通过 权 ， 各 国 的 实践 并 不 一 致 。 无 害 通 过 要 求 连 续 不 停 地 
迅速 通过 ， 不 得 停泊 和 下 锚 ， 除 非 不 可 抗力 、 遇 难 和 救助 。 潜 水 艇 或 其 他 潜水 
器 通过 领海 须 浮 出 水 面 并 展示 其 船 旗 。 


同时 ， 通 过 必须 是 无 害 的 。 有 下 列 行为 之 一 的 即 为 有 害 : (1) 对 沿海 国 的 
主权 、 和 领土 完整 或 政治 独立 进行 任何 武力 威胁 或 使 用 武力 ， 或 以 任何 违反 联合 
国 完 章 所 体现 的 国际 法 原则 的 方式 进行 武力 威胁 或 使 用 武力 ; 〈2 ) 以 任何 种 类 
的 武器 进行 任何 操练 或 演习 ; (3) 任何 目的 在 于 搜集 情报 使 沿海 国 的 国防 或 安 
全 受 损害 的 行为 ; (4) 任何 目的 在 于 影响 沿海 国防 务 或 安全 的 宣传 行为 ; 

(5 ) 在 船上 起 落 或 接 载 任 何 飞 机 ; (6) 在 船上 发 射 降落 或 接 载 任何 军事 装 

置 ; (7 ) 违反 沿海 国 海关 卫生 财政 移民 的 法 律 和 规章 ， 以 及 上 下 任何 商品 、 货 
币 或 人 员 ; (8) 任何 故意 和 严重 的 污染 行为 ; (9) 任何 捕 鱼 活动 ; (10 ) 进 
行 研究 或 测量 活动 ; (11) 任何 目的 在 于 干扰 沿海 国 通讯 系统 或 其 他 任何 设施 
或 设备 的 行为 ;( 12 ) 与 通过 没有 关系 的 其 他 任何 行动 。 


国家 对 领海 中 航行 的 外 国 船舶 拥有 管辖 权 。 但 国际 实践 中 ， 除 非特 殊 情 
形 ， 国 家 此 时 一 般 不 对 外 国 船 舶 上 人 员 的 船上 行为 行使 管辖 权 。 根 据 《 联 合 国 
海洋 法 公约 》 的 规定 ， 对 于 通过 领海 的 外 国 船 舶 的 管辖 ， 沿 海 国 应 遵行 以 下 规 
则 : 


关于 刑事 管辖 ， 除 以 下 情况 以 外 ， 沿 海 国 不 对 外 国 船 舶 上 人 员 在 船舶 无 害 
通过 期 间 船 上 所 犯 行为 行使 管辖 权 : ( 1 ) 罪行 的 后 果 及 于 沿海 国 ; (2) 罪行 
属于 扰乱 当地 安宁 或 沿海 国良 好 秩序 的 性 质 ; (3) 经 船长 或 船 旗 国 外 交代 表 或 
领事 官员 请 求 当地 政府 予以 协助 ; (4) 取缔 违法 贩运 麻醉 品 或 精神 调理 物质 所 
必要 。 上 述 各 种 情况 下 ， 如 经 船长 请 求 ， 沿 海 国 在 采取 任何 步骤 前 应 通知 船 旗 
国 的 外 交代 表 或 领事 官员 。 以 上 规定 不 影响 沿海 国 为 在 驶 离 内 水 后 通过 领海 的 
外 国 船舶 上 进行 逮捕 或 调查 目的 而 采取 其 法 律 授权 的 任何 步骤 的 权利 。 对 于 来 
自 外 国 港口 ， 仅 通过 领海 而 不 进入 内 水 的 外 国 船舶 ， 沿 海 国 不 得 在 该 船上 对 驶 
入 领海 前 所 犯罪 行 有 关 的 任何 人 进行 隶 捕 或 进行 有 关 的 调查 。 


关于 民事 管辖 : (1) 沿海 国 不 应 为 对 外 国 船舶 上 的 人 行使 管辖 权 而 停止 该 
答 航 行 或 改变 其 航向 ; ( 2 ) 不 得 为 民事 诉讼 目的 对 船舶 从 事 执行 或 加 以 逮捕 ， 
除非 涉及 船舶 本 身 在 通过 领海 的 航行 中 ， 或 为 该 航向 的 目的 而 承担 的 义务 或 负 


担 的 债务 ; (3) 上 述 规定 不 妨碍 沿海 国 按照 其 法 律 ， 为 任何 民事 诉讼 的 目的 而 
对 在 其 领海 内 停泊 或 驶 离 内 水 后 通过 领海 的 外 国 船舶 实施 执行 或 逮捕 的 权利 。 


(二 ) 毗连 区 及 有 关 制 度 


沿海 国 可 以 在 领海 以 外 毗邻 领海 划 定 一 定 宽度 的 海水 带 ， 在 此 区 域 中 ， 治 
海 国 对 海关 、 财 政 、 移 民 和 卫生 等 特定 事项 行使 某 种 管制 权 ， 这 个 区 域 称 为 毗 
连 区 。 按 照 《 联 合 国 海洋 法 公约 》 规 定 ， 了 毗连 区 的 宽度 从 领海 基线 量 起 不 得 超 
过 24 海 里 。 


国家 可 以 在 毗连 区 内 行使 为 下 列 事 项 所 必要 的 管制 : 一 是 防止 在 其 领土 或 
领海 内 违反 其 海 和 天、 财政、 移民 或 卫生 的 法 律 或 规章 ; 二 是 惩处 在 其 领土 或 领 
海内 违反 上 述 法 规 的 行为 。 


毗连 区 不 是 国家 领土 ， 国 家 对 毗连 区 不 享有 主权 ， 只 是 在 毗连 区 范围 行使 
上 述 方面 的 管制 ， 而 且 国家 对 于 毗连 区 的 管制 不 包括 其 上 空 。 毗 连 区 的 其 他 性 
质 取决 于 其 所 依附 的 海域 ， 或 为 专属 经 济 区 或 为 公海 。 在 国家 设立 专属 经 济 区 
后 ， 了 毗连 区 首先 是 专属 经 济 区 的 一 部 分 ,但 由 于 国家 可 以 在 毗连 区 实施 上 述 方 
面 的 管制 权 ， 楷 连 区 又 是 就 此 有 别 于 专属 经 济 区 其 他 部 分 的 特殊 区 域 。 


和 关于 我 国 的 领海 和 毗连 区 ，1992 年 《中 华人 民 共 和 国 领海 及 毗连 区 法 》 作 
出 了 规定 。 包 括 采 取 直 线 基 线 法 ，12 海 里 领海 宽度 ，12 海 里 毗连 区 宽度 。 之 
后 ， 我 国 相 继 公布 了 大 部 分 的 领海 基线 基点 ( 最 新 公布 的 基线 基点 是 2012 年 9 
月 10 日 ， 公 布 了 钓鱼 岛 及 其 附属 岛屿 的 领海 基线 基点 ) 。 对 于 领海 和 毗连 区 的 
制度 的 内 容 ， 该 法 与 《联合 国 海洋 法 公约 》 的 规定 基本 一 致 ， 并 在 某 些 方面 加 
以 明确 和 具体 化 。 对 于 外 国 军用 船舶 通过 中 国 领海 ， 该 法 要 求 须 经 中 国政 府 批 
iff, 


三 、 专 属 经 济 区 和 大 陆架 
(一 ) 专属 经 济 区 及 其 法 律 制度 


专属 经 济 区 是 领海 以 外 毗邻 领海 的 一 定 宽度 的 水 域 ， 根 据 《 联 合 国 海洋 法 
公约 》 规 定 ， 它 从 领海 基线 量 起 不 得 超过 200 海 里 。 


专属 经 济 区 是 《联合 国 海洋 法 公约 》 确 立 的 新 区 域 。 它 的 法 律 地 位 既 不 是 
领海 也 不 是 公海 。 沿 海 国 对 于 专属 经 济 区 不 拥有 领土 主权 ， 只 享有 公约 规定 的 
某 些 主权 权利 。 治 海 国 的 权利 主要 体现 在 对 该 区 域内 以 开发 自然 资源 为 目的 的 
活动 拥有 排他 性 的 主权 权利 和 与 此 相关 的 某 些 管辖 权 ， 由 此 对 其 他 国家 在 该 区 
域 的 活动 构成 一 定 的 限制 。 专 属 经 济 区 不 是 本 身 自然 存在 权利 ， 需 要 国家 以 某 
种 形式 宣布 建立 并 说 明 其 宽度 。 专 属 经 济 区 的 制度 不 影响 其 上 空 和 底 土 本 身 的 
法 律 地 位 。 其 他 国家 在 沿海 国 专属 经 济 区 的 活动 ， 必 须 顾及 沿海 国 的 专属 权 
利 。 


沿海 国 和 其 他 国家 在 该 区 域 的 权利 义务 构成 专属 经 济 区 的 法 律 制度 。 其 主 
要 内 容 为 : 


1 .沿海 国 拥有 以 勘探 、 开 发 、 养 护 和 管理 海 床 和 底 土 及 其 上 履 水 域 自然 资 
源 (不 论 为 生物 或 非 生 物资 源 ) 为 目的 的 主权 权利 ， 以 及 关于 在 该 区 域内 从 事 
经 济 性 开发 和 勘探 ， 如 海水 、 风 力 利用 等 其 他 活动 的 主权 权利 。 


2. 沿 海 国 对 建造 和 使 用 人 工 岛 屿 和 设施 、 海 洋 科 学 研究 、 海 洋 环 境 保护 事 
项 拥有 管辖 权 。 


3. 其 他 国家 在 这 个 区 域 享有 航行 和 飞越 、 铺 设 海底 电 绕 和 管道 的 自由 以 及 
与 此 有 关 的 其 他 合法 活动 的 权利 。 


4. 为 行使 上 述 权 利 ， 沿 海 国 可 以 制定 与 公约 规定 一 致 的 专属 经 济 区 法 规 。 
并 可 采取 必要 的 措施 以 确保 其 法 规 得 到 遵守 ， 包括 登临 、 检 查 、 隶 捕 和 进行 司 
法 程序 。 


5. 在 对 于 外 国 船 舶 违法 行为 采取 措施 时 ， 还 应 遵行 以 下 规则 : 对 于 被 捕 的 
船只 及 其 船员 ， 在 其 提出 适当 的 保证 书 或 担保 后 ， 应 迅速 予以 释放 ; 沿海 国 对 
于 在 专属 经 济 区 内 仅 违反 渔业 法 规 的 处 罚 ， 如 有 天 国家 间 无 相反 的 协议 ， 不 得 
包括 监禁 或 任何 形式 的 体罚 ; 在 逮捕 或 扣留 外 国 船只 时 ， 治 海 国 应 通过 适当 途 
径 将 所 采取 措施 和 随后 进行 的 处 罚 迅速 通知 船 旗 国 。 


(—) 大 陆架 及 其 法 律 制度 


沿海 国 的 大 陆架 是 指 其 领海 以 外 依 其 陆地 领土 的 全 部 自然 延伸 ， 扩 展 到 大 
陆 边 外 缘 的 海底 区 域 的 海 床 和 底 土 。 如 果 从 领海 基线 量 起 到 大 陆 边 外 缘 的 距离 
不 足 200 海 里 ， 则 扩展 至 200 海 里 ; 如 果 超 过 200 海 里 ， 则 不 得 超出 从 领海 基线 
量 起 350 海 里 ， 或 不 超出 2500 米 等 深 线 100 海 里 。200 海 里 之 外 的 大 陆架 如 果 存 
在 ， 称 之 为 外 大 陆架 。 因 此 ， 国 际 法 中 大 陆架 概念 虽然 源 于 地 理 上 大 陆架 的 概 
念 并 有 联系 ， 但 与 地 理 上 概念 区 别 很 大 。 大 陆架 制度 是 “二 战 ? 以 后 形成 的 一 项 
国际 习惯 法 制度 ， 并 在 《联合 国 海洋 法 公约 》 中 得 到 编纂 和 发 展 。 


沿海 国 对 于 大 陆 染 的 权利 不 取决 于 有 效 或 象征 性 的 占领 或 任何 明文 公告 。 

而 对 于 主张 拥有 外 大 陆 染 国 家 ( 提案 国 ) ， 该 国 需要 把 有 关 的 科学 信息 和 证 据 
资料 提交 给 依 《 联 合 国 海洋 法 公约 》 建 立 、 有 21 名 委员 组 成 的 “大 陆架 界限 委员 
会 ” ”对 于 提案 国 的 外 大 陆架 主张 ， 若 其 他 国家 提出 异议 ， 则 委员 会 不 进入 审议 
程序 ， 而 由 相关 国家 之 间 首 先 自行 解决 其 争议 。 若 其 他 国家 没有 异议 ， 则 该 委 
员 会 将 从 科学 上 确定 提案 国外 大 陆架 的 边界 ， 这 样 提案 国 的 外 大 陆架 才能 得 以 
承认 。2009 年 5 月 ， 我 国 向 联合 国 秘书 处 提交 了 《中 华人 民 共 和 国 关于 确定 二 
百 海里 以 外 大 陆 染 外 部 界限 的 初步 信息 》。 


大 陆架 不 是 沿海 国 领 土 ， 但 是 国家 在 此 享有 某 些 排他 性 的 主权 权利 。《 联 
合 国 海洋 法 公约 》 中 有 关 大 陆架 的 法 律 制 度 主要 包括 : 


1 .沿海 国 为 勘探 大 陆架 和 开发 其 自然 资源 的 目的 ， 对 大 陆架 行使 主权 权 
利 。 这 种 权利 是 专属 性 的 ， 任 何人 未 经 沿海 国明 示 同 意 ， 都 不 得 从 事 勘探 和 开 
发 其 大 陆 染 的 活动 。 


2. 沿 海 国 拥有 在 其 大 陆架 上 建造 使 用 人 工 岛 屿 和 设施 的 专属 权利 和 对 这 些 
人 工 设 施 的 专属 管辖 权 。 


3. 对 大 陆架 的 权利 不 影响 其 上 覆 水 域 或 水 域 上 空 的 法 律 地 位 。 


4. 沿 海 国 权利 行使 不 得 对 其 他 国家 的 航行 和 其 他 合法 权利 构成 侵害 或 造成 
不 当 干 扰 。 


5. 所 有 国家 有 权 在 其 他 国家 的 大 陆架 上 铺设 电 绕 和 管道 ， 但 其 线路 的 划 定 
须 经 沿海 国 同意 ， 并 应 顾及 现 有 电缆 和 管道 ， 不 得 加 以 损害 。 


6. 沿 海 国 开发 200 海 里 以 外 大 陆架 的 非 生物 资源 ， 应 通过 国际 海底 管理 局 并 
缴纳 一 定 的 费用 或 实物 ， 发 展 中 国家 在 某 些 条 件 下 可 以 免 缴 。 


从 上 述 定义 和 制度 看 ， 沿海 国 的 大 陆架 和 专属 经 济 区 在 权利 和 区 域 上 有 所 
重 同 ， 但 二 者 在 规则 形成 、 形 态 构 成 、 法 律 依据 、 范 围 等 方面 都 有 所 不 同 ， 不 
能 相互 完全 取代 。 


我 国 于 1998 年 颁布 了 《中 华人 民 共 和 国 专 属 经 济 区 和 大 陆 染 法 》， 对 我 国 
专属 经 济 区 的 设立 、 专 属 经 济 区 与 大 陆 染 的 范围 、 相 关 制 度 等 以 国内 法 加 以 明 
确 。 另 外 ， 我 国 还 存在 与 有 关 国 家 之 间 就 相关 海域 及 大 陆 染 进 行 海上 海底 划 界 
的 问题 。 


四 、 群 岛 水 域 和 国际 海峡 
(一 ) 群 岛 水 域 及 其 制度 


1. 群 岛 水 域 。 群 岛 水 域 是 群岛 国 的 群岛 基线 所 包围 的 内 水 之 外 的 海域 。 群 
岛国 是 全 部 领 陆 由 一 个 或 多 个 群岛 或 岛屿 组 成 的 国家 。 群 岛国 可 以 连接 群岛 最 
外 缘 各 岛 和 各 干 礁 的 最 外 缘 各 点 构成 直线 群岛 基线 。 和 群岛 基线 的 确定 需要 满足 
《海洋 法 公约 》 规 定 的 条 件 :(1) 基 线 应 包括 主要 岛屿 和 一 个 区 域 ;(2) 基 线 范围 内 
包括 环 礁 在 内 的 陆地 面积 与 水 域 面积 之 比 应 在 1 : 1 到 1 : 9 之 间 ;(3) 基 线 超过 100 
海里 的 线段 最 多 不 能 超过 基线 总 数 的 3%;(4) 基 线 不 能 明显 偏离 群岛 轮廓 ， 不 能 
将 其 他 国家 的 领海 与 公海 或 专属 经 济 区 隔断 。 


群岛 水 域 的 划 定 不 妨碍 群岛 国 可 以 按照 《海洋 法 公约 》 划 定 内 水 ， 及 在 基 
ZONED. MEK, 专属 经 济 区 和 大 陆架 。 


2. 群 岛 水 域 制 度 。 群 岛国 对 其 群岛 水 域 包 括 其 上 空 和 底 土 拥有 主权 ， 同 时 
作为 《海洋 法 公约 》 规 定 的 一 个 特定 区 域 ， 群 岛国 应 尊重 与 其 他 国家 间 的 现 有 
协定 ， 以 及 其 他 有 关 国 家 在 该 区 域内 的 传统 合法 权益 或 现 有 情况 。 


群岛 水 域 的 航行 分 为 无 害 通过 和 群岛 海道 通过 两 种 情况 。 前 一 种 是 所 有 国 
家 的 船舶 享有 通过 除 群岛 国内 水 以 外 的 群岛 水 域 的 无 害 通过 权 ; 后 一 种 是 指 群 岛 
国 可 以 指定 适当 的 海道 和 其 上 的 空中 通道 ， 以 便 其 他 国家 的 船舶 或 飞机 连续 不 
停 地 迅速 通过 或 飞越 其 群岛 水 域 及 其 邻接 的 领海 。 所 有 国家 都 享有 这 种 群岛 通 


道 通 过 权 。 关 于 群岛 国 与 其 他 国家 在 群岛 通道 航行 中 的 权利 义务 ， 应 比照 适用 
国际 航行 海峡 的 过 境 通过 制度 的 有 关 规 定 。 


人 二) 国际 航行 海峡 的 通行 制度 


国际 航行 海峡 ， 主 要 是 指 两 端 部 是 公海 或 专属 经 济 区 ， 而 又 用 于 国际 航行 
的 海峡 。 海 峡 根 据 其 水 域 的 地 位 ， 一 般 可 以 划分 为 内 海峡 、 领 海峡 和 非 领海 
WR. 


国际 航行 的 海峡 主要 连接 公海 或 专属 经 济 区 ， 构 成 世界 航海 的 通道 。 由 于 
地 理 位 置 、 历 史 等 方面 的 不 同情 况 ， 不 同 的 国际 航行 海峡 可 能 适用 不 同 的 通过 
制度 。 通 常 有 过 境 通 行 制度 、 公 海 自 由 航行 制度 、 无 害 通过 制度 以 及 特别 协定 
制度 四 种 。 


过 境 通 行 制度 所 适用 的 海峡 比较 多 ， 也 是 通常 所 说 的 用 于 国际 航行 海峡 的 
通行 制度 。 这 种 制度 由 《联合 国 海洋 法 公约 》 中 加 以 专门 规定 。 主 要 内 容 包 括 : 
所 有 国家 的 船舶 和 飞机 在 公海 和 专属 经 济 区 一 部 分 和 公海 及 专属 经 济 区 另 一 部 
分 之 间 的 国际 航行 海峡 中 ， 都 享有 过 境 通 行 的 权利 。 过 境 通 行 是 专 为 连续 不 停 
和 迅速 通过 目的 而 进行 的 自由 航行 和 飞越 ， 也 包括 以 合法 地 自 海峡 沿岸 国 驶 入 
驶 出 为 目的 的 通过 。 过 境 通行 应 之 不 迟疑 地 迅速 通过 ;禁止 非法 使 用 武力 或 威胁 ; 
除 因 不 可 抗力 或 遇难 外 ， 不 得 从 事 其 通过 所 通常 附带 发 生活 动 以 外 的 任何 活动 ; 
不 得 进行 任何 研究 或 测量 活动 ;并 应 遵守 船舶 、 航 空 及 无 线 电 有 关 的 国际 规则 , 
遵守 沿岸 国有 关 防 止 捕 鱼 、 防 污 、 航 行 安全 、 海 关 、 财 政 、 移 民 、 卫 生 等 法 律 
和 规章 。 海 峡 的 过 境 通行 制度 是 对 有 关 治 岸 国 主权 的 某 种 限制 ， 但 它 不 改变 海 
峡 水 域 的 法 律 地 位 ， 不 影响 沿岸 国 其 他 方面 的 任何 权利 。 


适用 公海 自由 通过 的 海峡 是 在 该 海峡 中 有 公海 或 专属 经 济 区 的 航道 ;适用 无 
害 通过 的 国际 航行 海峡 ， 是 由 一 国 的 大 陆 和 该 国 的 岛屿 构成 的 海峡 ， 且 该 岛 向 
海 一 面 的 海域 有 一 条 在 航行 和 水 文 特征 方面 同样 方便 地 穿 过 公海 或 专属 经 济 区 
的 航道 。 特 别 协定 制度 是 指 某 些 海峡 的 通过 制度 是 由 专门 针对 该 海峡 缔结 的 国 
际 公约 规定 的 。 如 黑海 海峡 、 麦 哲 伦 海峡 等 就 分 别 适用 各 自 专 门 条 约 所 规定 的 
制度 。 

五 、 公 海 与 国际 海底 区 域 

( 一 ) 公海 与 公海 制度 

公海 是 指 内 海 、 领 海 、 专 属 经 济 区 、 群 岛 水 域 以 外 的 全 部 海域 。 任 何 国家 
不 得 有 效 地 声称 将 公海 的 任何 部 分 置 于 其 主权 下 。 公 海 对 所 有 国家 开放 ， 包 括 
沿海 国 和 内 陆 国 。 任 何 国家 不 得 主张 对 公海 本 身 行使 管辖 权 。 

1. 公 海 的 法 律 制 度 。 作 为 国际 习惯 法 规则 的 公海 自由 原则 是 构成 公海 法 律 
制度 的 基础 。1982 年 《联合 国 海洋 法 公约 》 规 定 公 海 自由 包括 6 项 ， 即 航行 自 
由 、 翌 越 自 由 、 铺 设 海底 电缆 和 管道 自由 、 捕 鱼 自由 、 建 造 人 工 岛屿 和 设施 自 
由 、 科 学 研究 自由 。 


公海 自由 不 意味 着 毫 无 限制 或 公海 处 于 没有 法 律 的 状态 。 在 公海 自由 原则 
基础 上 ， 国 际 社会 形成 了 一 套 关 于 公海 的 制度 ， 主 要 内 容 包括 : 


C1) 航行 制度 。 任 何 国家 的 船舶 都 可 以 悬挂 其 旗帜 在 公海 中 自由 航行 。 任 

何 国家 不 得 对 在 公海 中 合法 航行 的 别 国 船舶 加 以 阻碍 。 在 公海 中 航行 的 船舶 必 
须 在 一 国 进行 登记 并 悬挂 该 国 国旗 ， 登记 国 称 为 该 船 的 国籍 国 或 船 旗 国 。 在 公 
海航 行 的 船舶 必须 并 且 只 能 悬挂 一 国旗 帜 ， 悬 挂 两 国 或 两 国 以 上 旗帜 航行 或 视 
方便 而 换 用 旗帜 的 ， 可 视 为 无 国籍 船舶 。 船 旗 国 应 与 船舶 有 真正 的 联系 ， 并 向 
依 其 国内 法 进行 登记 因而 悬挂 其 国旗 的 船舶 发 放 船 籍 文件 。 对 悬挂 其 国旗 的 船 
舶 在 公海 上 对 其 他 国家 公民 、 船 舶 、 设 施 或 环境 造成 的 损害 ， 应 与 有 关 国 家 合 
作 调 查 ; 还 应 责成 船长 对 碰 船 、 海 难 等 有 天 情 况 按照 国际 章程 进行 救助 。 


(2) 捕 鱼 制度 。 各 国都 有 权 由 其 公民 在 公海 中 捕 鱼 ， 在 捕 鱼 中 应 遵守 本 国 
根据 有 天 条 约 和 协议 就 鱼 种 、 数 量 、 方 法 、 区 域 等 方面 承担 的 义务 。 目 前 这 类 
条 约 除 《 联 合 国 海洋 法 公约 》 外 ， 主 要 是 双边 、 区 域 性 或 就 某 个 种 群 订立 的 条 
约 。 如 《 北 太 平 洋 海豹 保护 办 法 公约 》、《 关 于 管理 捕 鲸 公约 》、《 捕 鱼 与 养 
护 公海 资源 公约 》 等 。 


(3) 铺设 海底 电缆 和 管道 制度 。 所 有 国家 都 有 权 在 公海 铺设 海底 电缆 和 管 
道 。 在 铺设 时 ， 不 应 影响 其 他 国家 已 铺设 的 电缆 和 管道 ， 包 括 其 正常 使 用 和 维 
修 。 如 果 因 铺设 海底 电缆 或 管道 使 他 国 的 电缆 或 管道 受到 损害 ， 则 应 承担 赔偿 


责任 。 


(4) 建造 人 工 岛 屿 及 科学 研究 。 各 国有 权 在 公海 建造 人 工 岛屿 或 设施 。 这 
种 设施 的 设置 应 符合 国际 法 的 其 他 规则 ， 包 括 不 得 设置 于 航道 ， 设 置物 应 符合 
有 关 的 国际 标准 等 。 这 种 人 工 设 施 不 具有 自然 岛屿 的 地 位 ， 但 可 以 在 其 周围 划 
定 宽度 不 超过 500 米 的 安全 地 带 。 各 国 均 享 有 在 公海 进行 科学 研究 的 自由 。 研 
究 活动 应 遵守 《联合 国 海洋 法 公约 》 或 其 他 国际 法 的 规则 ， 顾 及 其 他 国家 的 利 

2. 公 海上 的 管辖 权 。 公 海 不 属于 任何 国家 的 领土 ， 国 家 不 得 对 公海 本 身 行 
使 管辖 权 或 在 公海 范围 行使 属地 管辖 。 国 家 对 公海 上 有 关 的 船舶 、 人 、 物 或 事 
件 进行 管辖 是 基于 国际 法 中 其 他 管辖 规则 和 相关 连接 点 ， 其 中 最 主要 是 船 旗 国 
管 连 和 普遍 性 管辖 两 种 。 同 时 ， 对 某 些 违法 行为 ， 国 家 还 承担 了 某 种 防止 、 悉 
罚 及 管辖 合作 的 义务 。 


(1) 船 旗 国 管辖 。 船 旗 国 管辖 是 指 国家 对 于 公海 上 悬挂 其 旗帜 的 船舶 以 及 
铅 舶 上 的 人 、 物 、 事 件 的 管辖 。《 联 合 国 海洋 法 公约 》 规 定 ， 除 国际 条 约 或 本 
公约 明文 规定 的 例外 情况 ， 在 公海 上 的 船舶 受 其 船 旗 国 的 专属 管辖 。 这 表明 船 
舶 内 部 事务 ， 一 般 地 应 遵行 船 旗 国 国内 法 。 


对 于 可 能 涉及 两 个 或 两 个 以 上 国家 船舶 的 公海 碰 船 或 其 他 航行 事故 的 刑事 
管辖 ， 公 约 作出 三 项 规定 : 第 一 ， 公 海上 碰 船 或 其 他 事故 涉及 船长 或 船员 的 刑 
事 或 纪律 责任 时 ， 对 所 涉 人 员 的 刑事 诉讼 或 纪律 程序 ， 仅 可 以 向 船 旗 国 或 人 员 
国籍 国 提 出 。 第 二 ， 在 纪律 事项 上 ， 船 长 证 书 或 驾驶 执照 只 有 其 颁发 国家 才 有 


权 经 过 正当 程序 予以 撤销 ， 而 不 论证 书 持 有 人 的 国籍 。 第 三 ， 船 旗 国 以 外 的 任 
何 当局 ， 即 使 作为 一 种 调查 措施 ， 也 不 得 命令 逮捕 或 扣押 船舶 。 


(2) 普遍 管辖 。 公 海上 的 普遍 管辖 权 是 指 各 国 对 发 生 在 公海 的 ， 被 国际 法 
认为 是 普遍 管辖 权 对 象 的 特定 国际 罪行 或 违反 国际 法 的 行为 ， 行 使 管辖 权 。 这 
类 罪行 或 不 法 行为 包括 : 


第 一 ， 海 盗 行 为 。 海 资 行为 是 指 私人 船舶 或 飞机 的 船员 或 机 组 人 员 或 乘 

, 为 私人 目的 ， 在 公海 上 或 任何 国家 管辖 范围 以 外 的 地 方 ， 对 另 一 船舶 或 飞 
机 ， 或 对 另 一 船舶 或 飞机 上 的 人 或 财物 ， 从 事 任何 非法 暴力 或 扣留 行为 ， 或 任 
何 掠 夺 行为 。 如 果 居 于 主要 控制 地 位 的 人 员 ， 意 图 利用 船舶 或 飞机 从 事 上 述 海 
盗 行 为 ， 则 该 船舶 或 飞机 视 为 海盗 船 或 海盗 飞机 。 军 舰 、 政 府 船 舶 或 政府 飞机 
由 于 其 上 述 人 员 发 生产 变 并 控制 船舶 或 飞机 从 事 海盗 行为 的 ， 视 同 私人 船舶 或 
飞机 的 行为 。 海 盗 是 人 类 公敌 ， 各 国 均 有 权 将 海盗 拿 捕 ， 交付 本 国法 院 审判 处 
理 。 对 于 海盗 船舶 或 飞机 及 其 上 财产 ， 可 扣押 并 决定 处 理 。 


第 二 ， 非 法 广播 。 非 法 广播 或 未 经 许可 的 广播 ， 是 指 船舶 或 设施 违反 无 线 
电 有 关 的 国际 章程 ， 在 公海 上 播送 旨 在 使 公众 收听 或 收看 的 无 线 电 信息 。 所 有 
国家 应 进行 合作 ， 制 止 这 种 未 经 许可 的 广播 。 对 于 从 事 非 法 广播 的 任何 人 ， 船 
旗 国 或 设施 登记 国 或 其 所 属国 ， 或 可 以 收 到 广播 及 其 正常 信号 受到 干扰 的 任何 
国家 都 拥有 管辖 权 ， 可 以 对 该 行为 人 及 船舶 加 以 逮捕 ， 并 扣押 广播 器 材 。 


第 三 ， 防 止 和 禁止 贩运 奴隶 和 贩运 毒品 。 各 国 应 采取 有 效 措施 ， 防 止 悬 挂 
该 国旗 帜 的 船舶 或 飞机 贩运 奴隶 ， 并 对 犯 有 此 种 行为 的 人 或 为 此 目的 利用 该 国 
旗帜 的 人 给 予 严厉 惩罚 。 任 何 国 家 如 有 合理 根据 认为 悬挂 其 旗帜 的 船舶 从 事 非 
法 贩运 麻醉 品 或 精神 调理 物质 ， 可 要 求 其 他 国家 合作 加 以 制止 。 所 有 国家 都 应 
在 防止 和 制止 上 述 非 法 贩运 行为 方面 进行 合作 。 


3. 临 检 权 和 紧 追 权 。 临 检 和 上 紧 追 是 国家 某 种 管辖 权 在 公海 上 实施 或 实现 的 
两 种 措施 。 


C1) 临 检 权 。 临 检 权 又 称 登临 权 ， 是 指 一 国 的 军舰 、 军 用 飞机 或 其 他 得 到 
正式 授权 、 有 清楚 标志 可 识别 的 政府 船舶 或 《机 ， 对 公海 上 的 外 国 船舶 ( 军舰 
SSAA ) ， 有 合理 根据 认为 其 从 事 《 联 合 国 海洋 法 公约 》 所 列 不 
法 情况 时 ， 拥 有 登 船 检查 及 采取 相关 措施 的 权利 。 这 些 不 法 情况 为 : 海盗 ; 贩 
奴 ; 非法 广播 ; 船舶 无 国籍 ; 虽然 该 船 悬 挂 外 国旗 或 拒 不 展示 船 旗 ， 但 事实 上 
与 该 军舰 属于 同一 国籍 。 


若 嫌疑 经 证 明 无 根据 ， 被 临 检 的 船舶 并 未 从 事 涉嫌 行为 ， 则 对 被 临 检 船 造 
成 的 损失 或 损害 ， 临 检 国 承担 国际 责任 。 


(2) 紧 追 权 。 紧 追 权 是 沿海 国 拥有 对 和 违反 其 法 规 并 从 该 国 管辖 范围 内 的 海 
域 向 公海 行驶 的 外 国 船舶 进行 追逐 的 权利 。 沿 海 国 行使 紧 追 权 应 遵循 以 下 规 
则 : 第 一 ， 紧 追 行为 只 能 由 军舰 、 军 用 飞机 或 得 到 正式 授权 且 有 清楚 可 识别 标 
志 的 政府 船舶 或 飞机 从 事 。 第 二 ， 紧 追 可 以 开始 于 一 国内 水 、 领 海 、 楷 连 区 或 
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专属 经 济 区 。 由 毗连 区 开始 的 紧 追 限于 外 国 船舶 对 该 区 所 管制 事项 有 关 法 律 的 
违背 ; 由 专属 经 济 区 开始 的 紧 追 限于 船舶 对 与 该 区 域 权 利 或 大 陆架 权利 有 关 的 
法 规 的 违反 。 紧 追 必 须 依法 进行 ， 包 括 不 得 违背 其 他 国际 法 规则 和 该 国 的 条 约 
义务 。 第 三 ， 紧 追 应 在 被 紧 追 船舶 的 视听 范围 内 发 出 视觉 或 听觉 的 停止 信号 
后 ， 才 可 开始 。 第 四 ， 紧 追 可 以 追 入 公海 中 继续 进行 ， 直 至 追 上 并 依法 采取 措 
施 ， 但 必须 是 连续 不 断 的 。 第 五 ， 紧 追 权 在 被 紧 追 船舶 进入 其 本 国 或 第 三 国 领 
海 时 立即 终止。 


(二 ) 国际 海底 区 域 及 其 制度 


1. 国 际 海底 区 域 。 国 际 海底 区 域 是 指 国家 管辖 范围 以 外 的 海 床 、 洋 底 及 其 
底 土 ， 即 国家 领土 、 专 属 经 济 区 及 大 陆架 以 外 的 海底 及 其 底 土 。 国 际 海底 区 域 
是 《联合 国 海洋 法 公约 》 确 立 的 新 的 国际 法 概念 和 海洋 区 域 。“ 区 域 " 不 影响 其 
上 履 水 域 及 其 水 域 上 空 的 法 律 地 位 。 


根据 《联合 国 海洋 法 公约 》 的 规定 “区域 ?及 其 自然 资源 是 人 类 共同 继承 
财产 ， 任 何 国家 不 得 对 “区 域 ”或 其 任何 部 分 主张 主权 或 行使 主权 权利 ， 任 何人 
不 能 将 "区域 ?或 其 资源 的 任何 部 分 据 为 己 有 。“ 区 域 ? 对 所 有 国家 开放 ， 各 国都 
可 以 为 和 平 的 目的 加 以 利用 。“ 区 域 ”内 的 活动 应 为 全 体 人 类 的 利益 而 进行 。“ 区 
域 ” 内 一 切 资源 属于 全 人 类 ， 由 国际 海底 管理 局 代表 全 人 类 加 以 管理 。 


2. 国 际 海底 区 域 活动 应 遵循 的 原则 : (1 ) 区 域 应 不 加 歧视 地 开放 给 所 有 国 
家 ， 不 论 其 为 沿海 国 或 内 陆 国 ， 专 为 和 平 目的 利用 ; (2) 各 国 在 区 域 的 活动 应 
符合 《联合 国 海洋 法 公约 》 的 有 关 规 定 ， 并 符合 《联合 国 宪章 》 及 其 他 国际 法 
规则 ; (3) 对 于 在 区 域内 未 履行 公约 规定 的 义务 而 造成 的 损害 ， 行 为 者 应 承担 
国际 赔偿 责任 ; (4) 区 域内 的 活动 应 为 全 人 类 的 利益 而 进行 ， 并 应 特别 考虑 发 
展 中 国家 的 利益 ， 区 域内 的 活动 还 应 顾及 沿海 国 的 权利 和 合法 利益 ; (5) 区 域 
内 的 科学 研究 应 专 为 和 平 目 的 ， 并 且 为 全 人 类 的 利益 服务 ， 区 域内 的 活动 应 切 
实 保护 海洋 环境 ; (6) 区 域内 发 现 的 考古 和 历史 文物 ， 应 为 全 人 类 的 利益 予以 
保存 或 处 置 ， 但 应 特别 顾及 来 源 国 ， 或 文化 上 的 发 源 国 ， 或 历史 和 考古 上 的 来 
源 国 的 优先 权利 。 


3. 国 际 海底 区 域 的 开发 制度 。 根 据 1982 年 《联合 国 海洋 法 公约 》 第 十 一 部 
分 (“区域 ” 部 分 ) 和 1994 年 《关于 执行 1982 年 〈《 联 合 国 海洋 法 公约 》 第 十 一 部 
分 的 协定 》， 国际 海底 开发 制度 主要 内 容 包括 : 国际 海底 管理 局 组 织 和 控制 区 
域内 的 活动 ， 特 别 是 区 域内 的 资源 的 开发 活动 。 海 底 局 包括 由 全 体 缔 约 国 组 成 
的 大 会 、36 个 国家 组 成 的 理事 会 、 负 责 开 发 生产 活动 的 企业 部 和 秘书 处 四 个 主 
要 机 构 。 


区 域内 资源 开发 采取 “平行 开发 制 ”: 一 方面 由 海底 局 企业 部 进行 ; 另 一 方 
面 由 缔约 国有 效 控制 的 自然 人 或 法 人 与 海底 局 以 合作 的 方式 进行 。 具 体 做 法 
是 : 在 区 域内 的 一 个 矿区 被 勘探 后 ， 开 发 申请 者 向 海底 局 提供 两 块 价值 相当 的 
矿 址 ， 海底 局 选择 一 块 作为 “保留 多”, 另 一 块 作为 “合同 区 ”, 与 申请 者 签订 合 
同 进行 开发 。 上 述 公 约 和 协定 还 就 开发 中 的 生产 政策 、 财 政 政策 、 审 查 制度 、 


技术 转让 等 方面 作出 了 规定 。 


我 国 积极 参加 了 国际 海底 区 域 资源 的 勘探 和 开发 活动 ， 经 申请 并 获 国际 海 
底 管理 局 核准 ， 先 后 在 东北 太平 洋 国际 海底 区 域内 获准 一 块 7.5 万 平方 公里 的 海 
底 勘探 矿区 ， 在 位 于 西南 印度 洋 的 国际 海底 区 域内 获准 一 块 1 万 平方 公里 勘探 矿 
区 。 中 方 与 国际 海底 管理 局 签署 勘探 合同 ， 明 确 在 合同 期 内 ， 对 上 述 矿区 的 特 
定 资 源 享 有 专属 勘探 权 ， 并 在 之 后 的 资源 开发 中 享有 优先 开采 权 。 


示例 


甲 国 注册 的 渔船 “ 踏 浪 号 ”应 乙 国 注册 的 渔船 “风行 号 ”之 邀 ， 在 乙 国 专属 经 
济 区 进行 捕 鱼 作业 时 ， 乙 国 海上 执法 船 赶 来 制止 ， 随 后 将 “ 踏 浪 号 ” 带 回 乙 国 港 
口 。 甲 乙 两 国都 是 《联合 国 海洋 法 公约 》 的 缔约 国 ， 且 两 国之 间 没 有 其 他 相关 
的 协议 。 据 此 ， 根 据 海洋 法 的 有 关 规 则 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? 〈2008 年 试 
卷 一 第 78 题 ) 


A. 只 要 “ 踏 浪 号 ”向 乙 国 有 关 部 门 提交 适当 保证 书 和 担保 ， 乙 国 必 须 迅 速 释 
放 该 船 


B. 只 要 “ 踏 浪 号 ”向 乙 国 有 关 部 门 提交 适当 保证 书 和 担保 ， 乙 国 必 须 迅 速 释 
放 该 船 船员 


C. 如 果 ”“ 踏 浪 号 ?未 能 向 乙 国 有 关 部 门 及 时 提交 适当 担保 ， 乙 国有 权 对 该 船 
组 长 和 船员 处 以 3 个 月 以 下 的 监禁 


D. 乙 国有 义务 将 该 事项 迅速 通知 甲 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABD。 专 属 经 济 区 是 《联合 国 海洋 法 公约 》 确 立 
的 新 区 域 。 它 的 法 律 地 位 既 不 是 领海 也 不 是 公海 。 本 题 常 见 错误 有 : 一 是 对 于 
沿海 国 在 专属 经 济 区 的 权利 范围 不 够 清晰 ， 特 别 是 把 它 与 领海 的 制度 相 混 淆 ， 
扩大 了 国家 的 权利 ; 二 是 对 于 专属 经 济 区 权利 的 主体 认识 模糊 ， 误 认为 受 沿海 
国 注册 的 渔船 之 邀 即 可 享有 捕 鱼 权 ; 三 是 对 于 沿海 国 的 执法 规则 和 限度 具体 内 
容 没 有 掌握 。 沿海 国 执法 船舶 可 以 将 违法 船舶 带 至 其 港内 ， 但 对 于 被 捕 的 船只 
及 其 船员 ， 在 其 提出 适当 的 保证 书 或 担保 后 ， 应 迅速 予以 释放 。 并 且 应 将 上 述 
情况 尽 速 通知 船 旗 国 。 
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第 三 万 国际 航空 法 与 外 层 空 间 法 


一 、 领 空 及 其 界限 问题 
领空 是 指 一 国 领 土 上 空 一 定 高 度 的 空间 。 领空 作为 国家 领土 的 一 部 分 处 于 
国家 主权 之 下 已 被 现代 国际 法 所 确认 。 


(一 ) 领空 的 水 平 界限 


一 国 领空 从 与 地 球 表 面 平 行 方向 看 ， 止 于 其 领土 边界 线 的 上 方 ， 即 领土 边 
界线 向 上 立体 延伸 构成 领空 的 水 平 扩展 界限 。 与 领空 处 于 地 球 大 气 同一 环 层 ， 
并 在 各 国 领空 水 平 界限 以 外 的 部 分 ， 主 要 包括 专属 经 济 区 、 公 海 和 南极 的 上 
空 ， 就 其 整体 的 法 律 地 位 国际 法 上 还 没有 一 项 专门 的 条 约 来 规定 ， 比 如 《联合 
国 海洋 法 公约 》 仅 主要 规定 了 专属 经 济 区 和 公海 上 空 的 飞越 自由 。 一 般 认为 ， 
该 领空 外 部 分 不 属于 任何 国家 的 主权 之 下 ， 对 所 有 国家 都 是 开放 和 自由 的 。 


( 二 ) 领空 的 垂直 界限 


领空 的 垂直 界限 是 指 领空 自 地 球 表面 向 上 扩展 的 外 缘 ， 这 是 领空 与 外 层 空 
间 的 界限 问题 。 对 此 国际 社会 有 多 种 主张 ， 主 要 包括 空间 论 和 功能 论 两 派 。 
(1) 空间 论 者 认为 应 该 而 且 也 可 能 划 定 某 一 高 度 为 领空 和 外 空 的 界限 。 他 们 提 
出 了 包括 空气 空间 或 大 气 层 标 准 、 卡 曼 线 、 卫 星 轨 道 最 低 点 、 航 空 器 飞行 最 高 
点 等 划 定 方法 。( 2 ) 功能 论 不 支持 划 定 界限 的 主张 ， 认 为 更 为 重要 的 是 ， 应 从 
功能 上 区 分 航空 器 或 航天 器 两 类 不 同性 质 的 航行 器 ， 以 及 相应 地 区 分 相关 的 国 
家 活动 性 质 ， 从 而 由 不 同 的 法 律 进行 规范 。 迄 今 ， 国际 法 尚未 就 领空 与 外 空 的 
具体 界限 作出 准确 的 划 定 。 


二 、 国 际 航 空 法 体系 


国际 航空 法 通常 是 指 国际 民用 航空 法 ， 它 主要 由 一 系列 多 边 和 双边 的 条 约 
构成 ， 主 要 包括 三 个 部 分 : 围绕 《芝加哥 公约 》 形 成 的 国际 民用 航空 基本 制 
度 ; 围绕 《华沙 公约 》 形 成 的 国际 航空 民事 责任 制度 ; 围绕 三 个 反动 机 公约 形 
成 的 国际 民航 安全 制度 。 


(一 ) 国际 航空 的 基本 制度 
1944 年 的 芝加哥 《国际 民用 航空 公约 》 ( 《芝加哥 公约 》 ) 是 构成 当今 国 


际 民航 法 律 制 度 的 基本 条 约 。 它 包括 空中 航行 、 国 际 民航 组 织 、 国 际 航 空运 输 
等 部 分 ， 规 定 了 国际 航空 法 的 基本 规则 ， 构 建 了 国际 民航 制度 的 框架 。 根 据 该 
公约 成 立 的 国际 民用 航空 组 织 ， 是 当今 民航 领域 最 权威 和 广泛 的 全 球 性 组 织 ， 
也 是 联合 国 的 专门 机 构 之 一 。《 芝 加 哥 公约 》 的 主要 原则 和 制度 包括 : 


1. 领 空 主权 原则 。 国 家 对 其 领空 拥有 完全 的 和 排他 的 主权 。 外 国航 空 器 进 
入 国家 领空 需 经 该 国 许可 并 遵守 领空 国 的 有 关 法 律 。 对 于 非法 入 境 的 外 国民 用 
航空 器 ， 国 家 可 以 行使 主权 ， 采 取 符合 国际 法 有 关 规 则 的 任何 适当 手段 ， 包括 
要 求 其 终止 此 类 侵犯 立即 离 境 或 要 求 其 在 指定 地 点 降落 等 ， 但 不 得 危及 航空 器 
内 人 员 的 生命 和 航空 器 的 安全 ， 避 免 使 用 武器 。 国 家 有 权 制 定 外 国航 空 器 入 境 
离 境 和 在 境内 飞行 的 规章 制度 ， 各 国 可 以 指定 外 国航 空 器 降 停 的 设 关机 场 ; 
家 保留 国内 航线 专属 权 ， 一 国 为 安全 及 军事 需要 有 权 在 其 领空 中 划 定 某 些 禁 
区 。 


2. 航 空 器 国籍 制度 。 公 约 将 航空 器 分 为 国家 航空 器 和 民用 航空 器 ， 公 约 的 
制度 仅 适 用 于 民用 航空 器 ， 而 不 适用 于 国家 航空 器 。 国 家 航空 器 是 指 用 于 军 
队 、 海 关 和 和 警察 部 门 的 航空 器 。 一 国 的 国家 航空 器 未 经 特别 协定 或 其 他 方式 的 
许可 ， 不 得 在 其 他 国家 的 领空 飞行 或 领土 上 降落 。 民 用 航空 器 须 在 一 国 登 记 并 
因此 而 取得 登记 国 国籍 。 登 记 按 照 一 国 相关 的 国内 法 规定 进行 。 航 空 器 在 两 个 
或 两 个 以 上 国家 重复 进行 的 登记 均 被 认为 无 效 ， 但 其 登记 可 以 由 一 国 转移 到 另 
一 国 。 航 空 器 的 登记 国 对 航空 器 上 的 事件 或 事故 拥有 管辖 权 。 


3. 将 国际 航空 飞行 分 为 定期 航班 飞行 和 不 定期 航班 飞行 ， 并 作出 了 相应 的 
一 些 规 定 。 公 约 规定 定期 航班 飞行 须 经 领空 国 许可 ， 不 定期 航班 飞行 则 可 以 不 
经 领空 国 许 可。 但 相当 一 些 国家 对 后 者 作出 了 保留 ,要求 所 有 飞行 都 须 经 过 领 
空 国 的 许可 方 能 进入 其 领空 。 以 后 的 国际 实践 中 ， 国 家 间 通 常 是 通过 双边 航空 
协定 具体 规定 其 间 民 用 航空 有 关 的 事项 和 规则 。 


(二 ) 国际 民航 的 损害 赔偿 责任 


1929 年 在 华沙 签订 的 《统一 国际 航空 运输 某 些 规章 的 公约 》( 《华沙 公 
约 》)， 规 定 了 国际 民航 活动 中 损害 赔偿 责任 制度 。 以 后 1958 年 ( 海牙 )、 
1971 年 (危地马拉) 、1975 年 〈 蒙特利尔 ) 对 该 公约 进行 了 修改 。 目 前 的 关于 
国际 民航 损害 的 责任 采取 了 推定 过 错 原则 。 


(三 ) 国际 民航 安全 制度 


国际 民航 安全 制度 建立 在 1963 年 《在 航空 器 上 犯罪 和 其 他 某 些 行为 的 公 
约 》(《 东 京 公约 》) 、1970 年 《关于 制止 非法 动 持 航 空 器 的 公约 》( 《海牙 
公约 》 ) 和 1971 年 《关于 制止 危害 民用 航空 安全 的 非法 行为 的 公约 》( 《蒙特 
利 尔 公约 》 ) 三 个 公约 的 基础 上 。 其 主要 内 容 如 下 : 


1. 危 害 民用 航空 安全 的 行为 包括 : (1) 在 飞行 中 的 航空 器 内 用 暴力 或 暴力 
威胁 或 其 他 任何 胁迫 方式 ， 非 法 劫持 或 控制 该 航空 器 ; 对 飞行 中 的 航空 器 中 的 
人 实施 暴力 行为 并 且 足 以 危及 该 航空 器 的 安全 。““《 行 中 ”是 指 航空 器 从 装载 完 


毕 、 其 外 部 所 有 舱 门 都 已 关闭 时 开始 ， 直 到 其 任 一 外 部 舱 门 打开 人 准备 卸货 时 
止 。( 2 ) 实施 某 种 行为 使 得 航空 器 不 能 飞行 或 危及 其 飞行 安全 ， 包 括 : 对 使 用 
中 的 航空 器 的 破坏 或 损坏 、 在 使 用 中 的 航空 器 内 放置 某 种 装置 或 物质 、 破 坏 或 
员 害 航行 设施 或 扰乱 其 工作 、 传 递 明知 是 虚假 的 情报 等 。“ 使 用 中 ”是 指 自 地 面 
或 机 组 人 员 为 某 一 飞行 进行 飞行 前 准备 时 起 ， 到 飞机 降落 后 24 小 时 内 止 。 


2. 根 据 上 述 三 个 公约 的 规定 ， 下 列国 家 均 拥 有 对 于 危害 民航 安全 罪行 的 管 
fe : 航空 器 登记 国 ; 航空 器 降落 地 国 ， 当 徘 嫌 仍 在 航空 器 内 ; 承租 人 的 营业 
地 国 或 常住 地 国 ， 当 航空 器 是 不 带 机 组 的 出 租 ; 嫌疑 人 所 在 国 ; 嫌疑 人 国籍 国 
或 永久 居所 国 ; 犯罪 行为 发 生地 国 ; 罪行 后 果 涉 及 国 ， 包 括 受害 人 国籍 国 或 永 
久居 所 国 、 后 果 涉 及 领土 国 、 罪 行 危及 其 安全 的 国家 ; 根据 本 国法 行使 管辖 权 
的 其 他 国家 。 


3. 三 个 公约 规定 ， 危 害 民 航 安全 罪行 是 一 种 可 引渡 的 罪行 ， 但 各 国 没有 强 
制 引 渡 的 义务 。 国 家 可 以 依据 引渡 协议 或 国内 法 决定 是 否 予以 引渡 。 如 果 嫌 疑 
人 所 在 国 没有 相关 协议 引渡 义务 ， 并 决定 不 予 引渡 ， 则 应 在 本 国 作为 严重 的 普 
通 刑事 案件 进行 起 诉 ， 使 此 种 行为 受到 惩处 。 


我 国 1958 年 加 入 《华沙 公约 》“，1974 年 加 入 《芝加哥 公约 》， 并 先后 与 许 
多 国家 订立 了 双边 民航 协定 。1995 年 我 国 颁布 了 《中 华人 民 共 和 国民 用 航空 
法 》， 有 具体 规定 了 我 国 的 民航 制度 。1978 年 和 1980 年 ， 我 国 先后 加 入 了 上 述 三 
个 有 关 国 际 民航 安全 公约 ， 并 在 国内 刑法 中 对 有 关 危 害 民 航 安全 行为 的 罪 宰 作 
出 了 规定 。 


示例 


甲 国 发 生 内 战 ， 乙 国 拟 派 民航 包机 将 其 侨民 接 回 ， 飞 机 需要 飞越 丙 国 领 
根据 国际 法 相关 规则 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ?( 2011 年 试卷 一 第 75 题 ) 


A. 乙 国 《 机 因 接 其 侨民 ， 得 自行 飞越 两 国 领空 

B. 乙 国 习 机 未 经 甲 国 许可 ， 不 得 飞 入 甲 国 领空 

C. 乙 国 飞机 未 经 允许 飞越 丙 国 领空 ， 丙 国有 权 要 求 其 在 指定 地 点 降落 

D. 丙 国 军机 有 权 在 警告 后 将 未 经 许可 飞越 两 国 领空 的 乙 国 飞机 击落 

【参考 答案 及 简要 提示 】BC。 第 一 ， 国 家 对 其 领空 拥有 完全 的 和 排他 的 主 
权 。 外 国航 空 器 进入 国家 领空 须 经 该 国 许可 并 遵守 领空 国有 关 法 律 。 第 二 ， 对 
于 非法 入 境 的 外 国民 用 航空 器 ， 国 家 应 采取 符合 国际 法 有 关 规 则 的 任何 适当 手 


段 ， 包 括 要 求 其 终止 此 类 侵犯 立即 离 境 或 要 求 其 在 指定 地 点 降落 ， 但 不 得 危及 
航空 器 内 人 员 的 生命 和 航空 器 的 安全 ， 避 免 使 用 武器 。 


Ht 


、 外 层 空 间 法 律 体系 


外 层 空间 法 律 规则 和 制度 ， 是 随 着 20 世 纪 50 年 代 人 类 活动 进入 外 空 而 产生 
并 迅速 发 展 的 。 国 际 法 中 的 外 层 空 间 的 概念 来 源 于 自然 科学 ， 但 与 自然 科学 中 
外 层 空 间 的 概念 是 有 区 别 的 。 它 不 仅 涵 盖 了 自然 科学 中 的 外 层 空 间 ， 还 涵盖 了 
自然 科学 中 空气 空间 的 部 分 区 域 ， 虽 然 准确 界限 尚未 确定 ; 而 且 还 特别 包括 外 
层 空 间 中 的 任何 天 体 。 


外 层 空间 法 的 主要 法 律 渊源 是 国际 条 约 ， 包 括 1967 年 《关于 各 国 探索 和 利 
用 包括 月 球 和 其 他 天 体 在 内 的 外 层 空间 活动 的 原则 条 约 》 ( 《外 空 条 约 》 ) 、 
1968 年 《营救 宇宙 航行 员 、 送 回 宇宙 航行 员 和 归还 发 射 到 外 层 空间 的 实体 的 协 
定 》( 《营救 协定 》 ) 、1972 年 《空间 物体 造成 损害 的 国际 责任 公约 》( a 
任 公约 》 ) 、1975 年 《关于 登记 射 入 外 层 空间 物体 的 公约 》( 《登记 公约 》) 
以 及 1979 年 《指导 各 国 在 月 球 和 其 他 天 体 上 活动 的 协定 》( 《月 球 协 定 》) 
等 。 以 这 些 条 约 为 核心 形成 了 外 层 空间 法 律 体系 。 


(一 ) 外 空 活动 的 主要 原则 
条 约 规定 ， 国 家 从 事 外 空 活动 应 遵循 以 下 基本 原则 : 


1. 共 同 利益 原则 。 任 何 国家 对 外 层 空 间 ， 包 括 月 球 和 其 他 天 体 的 探索 、 利 
用 和 开发 ， 都 必须 是 为 全 体 人 类 谋取 福利 和 利益 。 该 原则 包括 不 得 损害 其 他 国 
家 的 权利 和 利益 ， 也 包括 不 入 时 仅 为 获取 自己 片面 私利 利用 外 空 


2. 自 由 探索 和 利用 原则 。 外 层 空间 对 全 人 类 开放 。 所 有 国家 不 论 其 经 济 引 
科学 发 展 水 平 如 何 ， 都 有 权 在 平等 不 受 任何 歧视 的 基础 上 根据 国际 法 自由 探索 
和 利用 外 层 空间 。 


3. 不 得 据 为 己 有 原则 。 任 何 国家 不 得 通过 主权 要 求 、 领 的 方法 , 
或 采取 其 他 任何 措施 ， 将 外 空 据 为 己 有 。 这 项 原则 包括 外 空 不 得 被 任何 国家 占 
有 ， 也 包括 不 许 任何 自然 人 或 团体 占有 。 


4. 和 平 利用 原则 。 包 括 对 外 空军 事 化 的 限制 和 禁止 。《 外 空 条 约 》 规 定 : 
各 国 不 得 在 绕 地 球 的 轨道 上 放置 任何 携带 核武 器 或 其 他 大 规模 毁灭 性 武器 的 物 
体 ， 不 在 天 体 上 配置 这 种 武器 ， 也 不 以 任何 其 他 方式 在 外 层 空间 部 署 这 种 武 
器 ; 各 国 必须 把 月 球 和 其 他 天 体 专 门 用 于 和 平 目 的 ， 禁 止 在 天 体 建立 军事 基地 
和 设施 ， 禁 止 在 天 体 试验 任何 类 型 的 武器 以 及 进行 军事 演习 。 


5. 救 援 宇 航 员 原则 。 各 国 应 将 宇航 员 视 为 人 类 派 往 外 空 的 使 者 ， 在 宇航 员 
发 生意 外 、 遇难 或 在 另 一 国境 内 或 公海 紧急 降落 的 情况 下 ， 各 国 应 进行 一 切 可 
能 的 援助 ， 并 尽快 安全 地 将 他 们 送 回 该 航天 器 的 登记 国家 。 在 外 层 空 间 活动 的 
任何 国家 的 字 航 员 应 向 其 他 国家 的 宇航 员 提 供 一 切 可 能 的 援助 。 


6. 外 空 物体 登记 和 管辖 原则 。 外 空 物体 的 发 射 国家 应 对 该 物体 进行 登记 
该 登记 国 对 该 外 空 物体 及 其 所 载 人 员 保 持 管辖 及 控制 权 。 


7. 国 际 责任 原则 。 对 于 其 本 国政 府 或 非 政府 团体 的 外 空 活动 或 物体 对 其 他 
国家 造成 的 损害 ， 国 家 应 承担 责任 。 国 家 还 对 其 参加 的 国际 组 织 的 外 空 活 动 承 
担 共 同 责任 。 


8. 保 护 空间 环境 原则 。 国 家 从 事 外 空 活动 时 ， 应 采取 适当 措施 ， 避免 使 外 
空 遭 受 有 害 污 染 ， 或 使 地 球 环境 受到 不 利 的 影响 。 


9. 国 际 合作 原则 。 由 于 空间 活动 的 特点 ， 各 国 在 外 空 领 域 的 活动 ， 应 彼此 
合作 互助 。 这 一 原则 体现 在 外 空 活动 和 制度 的 各 个 方面 。 


(二 ) 外 空 活动 的 主要 法 律 制度 
.登记 制度 : 


(1) 发 射 国 应 对 其 发 射 的 空间 物体 进行 登记 ， 包括 将 该 空间 物体 载 入 其 所 
保存 的 适当 内 容 的 国内 登记 册 ， 同 时 在 切实 可 行 的 范围 内 尽快 将 有 关 情 报 报 告 
联合 国 秘书 长 ， 以 便 在 其 保存 的 总 登记 册 里 进行 登记 


( 2 ) 空间 物体 若 由 两 个 以 上 发 射 国 发 射 ， 应 由 其 共同 决定 其 中 的 一 个 国家 
进行 登记 。 


C3) 外 空 物体 的 登记 国 对 该 外 空 物体 拥有 所 有 权 和 管辖 控制 权 。 


(4) 若 登 记 国 切 实 知道 其 所 登记 的 物体 已 不 复 在 轨道 上 存在 ， 也 应 尽快 遂 
知 联合 国 秘书 长 。 


2. 营 救 制度 : 


(1) 各 国 在 获悉 或 发 现 航 天 器 上 的 人 员 在 其 管辖 区 域 、 公 海 或 不 属于 国家 
管辖 的 任何 地 方 ， 发 生意 外 、 遇 难 或 紧急 降落 时 ， 应 立即 通知 其 发 射 国 及 联合 
国 秘书 长 。 


(2) 对 获悉 或 发 现在 一 国 领土 内 的 宇航 员 ， 领 土 国 应 立即 采取 一 切 可 能 的 
萌 施 ， 营 救 玫 航 员 ， 并 给 予 他 们 一 切 必 要 的 帮助 。 对 获悉 或 发 现 手 航 员 在 国家 
管辖 范围 以 外 的 区 域 ， 必 要 时 凡 力 所 能 及 的 缔约 国 ， 均 应 协助 寻找 和 救援 。 对 
于 发 现 的 宇航 员 ， 应 立即 安全 地 交还 发 射 国 。 


(3) 对 于 发 生意 外 的 空间 物体 应 送 还 其 发 射 国 。 在 一 国 管辖 区 域内 发 现 的 
空间 物体 或 其 组 成 部 分 ， 应 根据 发 射 国 的 要 求 ， 采 取 切 实 的 措施 对 该 空间 物体 
进行 保护 。 同 时 , 这 种 保护 行动 可 以 请 求 发 射 国 的 协助 , 并 且 发 射 国 应 支付 他 
国有 关 保 护 和 归还 行动 的 费用 。 


(4) 如 果 一 国有 理由 认为 在 其 境内 发 现 的 空间 物体 是 具有 危险 和 有 害 性 质 
的 ， 则 可 通知 发 射 国 在 该 国 的 领导 和 监督 下 ， 立即 采 取 有 效 措施 ， 消 除 这 种 危 


险 。 


责任 制度 : 


(1) 国家 对 其 外 空 活动 承担 国际 责任 ， 并 应 保证 本 国 活动 的 实施 ， 符 合 国 
际 法 的 规定 。 不 论 这 种 活动 是 其 政府 部 门 或 非 政府 实体 从 事 。 非 政府 实体 的 外 
空 活动 ， 应 得 到 其 国家 的 批准 和 连续 监督 。 


(2) 《责任 公约 》 对 于 空间 物体 造成 损失 的 赔偿 责任 制度 ， 作 出 了 具体 的 
规定 。 根 据 公 约 ， 损 害 赔 偿 应 由 该 物体 的 发 射 国 承担 。 这 里 的 发 射 国 包括 : 发 
射 或 促使 发 射 空间 物体 的 国家 以 及 从 其 领土 或 设施 发 射 空间 物体 的 国家 。 “发 
射 ? 包 括 未 成 功 的 发 射 在 内 。 两 个 或 两 个 以 上 的 国家 共同 发 射 空间 物体 时 ， 对 所 
造成 的 损害 应 承担 共同 或 单独 的 责任 。 


( 3 ) 发 射 国 对 其 空间 物体 在 地 球 表面 或 给 飞行 中 的 飞机 造成 的 损害 ， 应 负 
有 赔偿 的 绝对 责任 。 发 射 国 对 于 其 空间 物体 在 地 球 表面 以 外 的 其 他 任何 地 方 ， 
对 于 其 他 国家 的 空间 物体 ， 或 所 载 人 员 或 财产 造成 损害 ， 负 有 赔偿 的 过 错 责 
任 。 


(4) 发 射 国 的 空间 物体 在 地 球 表面 以 外 的 地 方 ， 对 另 一 发 射 国 的 空间 物体 
造成 损害 ， 并 因此 对 第 三 国 或 第 三 国 的 自然 人 或 法 人 造成 损害 时 : 如 果 是 在 第 
三 国 的 地 球 表面 或 对 飞行 中 的 飞机 造成 的 ， 则 前 两 国 对 第 三 国 负 绝对 责任 ; 如 
果 对 地 球 表面 以 外 的 其 他 地 方 的 第 三 国外 空 物体 或 所 载 人 员 财 产 造成 损害 ， 则 
前 两 国 依 各 自 的 过 错 承担 相应 的 责任 。 


(5) 发 射 国 空间 物体 对 于 下 面 两 种 人 员 造 成 的 损害 不 适用 《责任 公约 》 : 
该 国 的 国民 ; 以 及 在 空间 物体 从 发 射 至 降落 的 任何 阶段 内 参加 操作 的 或 者 应 发 
射 国 的 邀请 而 留 在 紧 接 预定 发 射 或 回收 区 的 外 国 公民 。 


此 外 ， 由 于 外 空 及 相关 技术 的 迅速 发 展 帝 来 的 关于 卫星 和 遥感、 广播 电视 的 
卫星 直播 、 外 空 使 用 核 动力 、 空 间 碎 片 、 地 球 静 止 轨道 、 无 线 电 频 率 分 配 、 空 
间 站 以 及 空间 活动 商业 化 等 各 个 方面 的 问题 ， 国 际 社会 都 正在 形成 或 完善 相关 
的 制度 。 


作为 航天 大 国 ， 我 国 积极 参与 了 有 关外 空 国际 立法 ， 并 先后 加 入 了 《外 空 
条 约 》、《 营 救 协定 》、《 责 任 公约 》 和 《登记 公约 》。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 国际 环境 保护 法 


一 、 国 际 环境 法 的 原则 


1. 国 家 环境 主权 和 不 损害 其 管辖 范围 以 外 环境 的 原则 。 这 项 原则 包括 两 方 
面 的 内 容 : (1) 各 国 享有 按照 自主 的 环境 政策 和 本 国 的 环境 法 律 开发 本 国资 源 
的 权利 ， 同 时 又 有 义务 保证 在 其 管辖 和 控制 下 的 活动 ， 不 损坏 别 国 或 国家 管辖 
范围 以 外 的 环境 。 (2) 各 国 为 保护 全 球 环境 进行 的 一 切 国际 合作 活动 ， 都 必须 
在 尊重 国家 主权 的 基础 上 进行 。 


2. 国 际 环境 合作 原则 。 该 原则 有 两 方面 的 意义 : 一 是 国际 环境 问题 的 解决 
有 赖 于 国际 社会 成 员 的 普遍 参加 与 合作 ， 而 不 能 仅 由 少数 国家 决定 ; 二 是 作为 
国际 社会 成 员 的 所 有 国家 都 应 该 并 且 有 权 参 与 保护 与 改善 国际 环境 的 行动 。 合 
作 包 括 诸如 防止 跨 界 污染 ， 预 防 突 发 环境 事件 、 增 强 保护 和 改善 环境 的 能 力 等 
各 个 方面 。 


3. 共 同 但 有 区 别 的 责任 原则 。 所 谓 责任 的 共同 性 是 指环 境 作为 全 人 类 共同 
利益 所 在 ， 保 护 环境 需要 所 有 国家 的 合作 与 努力 。 由 于 环境 本 身 的 整体 性 ， 各 
国 对 保护 全 球 环境 应 承担 共同 的 责任 ， 包 括 : 保护 和 改善 其 管辖 范围 内 的 环 
境 ， 并 防止 损害 其 管辖 范围 外 的 环境 ; 各 国 应 广泛 参与 国际 合作 ， 在 环境 方面 
相互 合作 和 支持 。 所 谓 责 任 的 区 别 性 是 指 发 达 国家 和 发 展 中 国家 经 济 、 科 技 发 
展 水 平 的 不 同 ， 及 其 历史 上 对 环境 恶化 成 因 中 所 起 作用 不 同 ， 因 此 ， 承 担 的 责 
任 应 当 有 所 区 别 。 发 达 国 家 应 当 对 发 展 中 国家 在 环境 保护 方面 给 予 更 多 的 帮 
助 ， 承 担 更 大 的 责任 。 


4. 可 持续 发 展 原则 。 这 个 原则 包括 三 个 方面 内 容 (1) 以 可 以 持续 的 方式 
利用 和 开发 自然 资源 ， 对 于 可 再 生 的 资源 应 在 保持 其 最 佳 再 生 能 力 下 利用 ; 对 
于 不 可 再 生 资 源 ， 应 在 保存 和 不 以 其 耗 尽 的 前 提 下 利用 。 (2) 应 将 保护 环境 与 
经 济 及 其 他 方面 的 发 展 结合 起 来 ， 不 能 以 环境 否定 发 展 ， 也 不 能 以 发 展 牺 牲 环 
境 。 (3) 对 自然 环境 及 资源 的 拥有 和 利用 ， 不 仅 是 当代 人 类 不 分 种 族 、 民 族 平 
等 享有 的 权利 ， 还 应 该 是 后 代 人 类 同样 享有 的 权利 。 


二 、 国 际 环境 保护 的 主要 制度 
(一 ) 大 气 环境 保护 


1. 防 止 气候 变化 。 主 要 是 《联合 国 气候 变化 框架 公约 》 和 《京都 议定 
书 》。 公约 确定 了 控制 温室 气体 的 排放 ， 延 组 全 球 变 暖 效应 的 基本 方向 ， 重 申 
和 体现 了 国际 环境 保护 的 基本 原则 ， 特 别 是 共同 但 有 区 别 的 责任 原则 。 具 体 的 
义务 规定 在 以 后 的 《京都 议定 书 》 中 。 


公约 和 议定 书 把 参加 国 分 为 三 类 ， 分 别 规定 了 不 同 的 义务 。 (1 ) 工业 化 国 
家 。 这 些 国家 答应 要 以 1990 年 的 排放 量 为 基础 进行 削减， 承担 削减 排放 温室 气 
体 的 义务 。 如 果 不 能 完成 前 威 任务 ， 可 以 从 其 他 国家 购买 排放 指标 。 (2) RIA 
国家 。 这 些 国家 不 承担 具体 削减 义务 ， 但 承担 为 发 展 中 国家 进行 资金 、 技 术 援 
助 的 义务 。( 3 ) 发 展 中 国家 。 不 承担 削减 义务 ， 以 免 影响 经 济 发 展 ， 可 以 接受 
发 达 国 家 的 资金 、 技 术 援助 ， 但 不 得 出 卖 排放 指标 。 


议定 书 允 许 采 取 以 下 四 种 减 排 方 式 : (1 ) 两 个 发 达 国 家 之 间 可 以 进行 排放 
额度 买卖 的 “排放 权 交 易 ”, 即 难以 完成 前 减 任务 的 国家 ， 可 以 花 钱 从 超额 完成 
任务 的 国家 买 进 超出 的 额度 。( 2 ) 以 “和 净 排 放量 ”计算 温室 气体 排放 量 ， 即 从 本 
国 实际 排放 量 中 扣除 森林 所 吸收 的 二 氧化 碳 的 数量 。( 3 ) 可 以 采用 绿色 开发 机 
制 ， 促 使 发 达 国 家 通过 向 发 展 中 国家 输出 绿色 技术 ， 折 抵 温 室 气体 排放 量 。 
(4) 可 以 采用 “集团 方式 ”, 即 欧盟 国家 视 为 一 个 整体 ， 可 以 采取 内 部 平衡 抵 
消 ， 但 在 总 体 上 完成 减 排 量 的 方式 。 


2007 年 ， 公 约 在 巴厘 岛 举 行 缔约 方 第 13 次 会 议 ， 制定 了 进一步 落实 公约 和 
议定 书 的 “巴厘 路 线 图 ” 2009 年 ， 公 约 在 哥本哈根 举行 了 第 15 次 缔约 方 会 议 ， 
会 议 经 过 极为 激烈 的 争论 和 艰苦 的 谈判 ， 达 成 不 具有 法 律 拘束 力 的 《哥本哈根 
协议 》。 该 协议 维护 了 《联合 国 气候 变化 框架 公约 》 及 其 《京都 议定 书 》 确 立 
的 “共同 但 有 区 别 的 责任 ”原则 ， 就 发 达 国 家 实行 强制 减 排 和 发 展 中 国家 采取 自 
主 减 缓行 动作 出 了 安排 ， 并 就 全 球 长 期 目标 、 资 金 和 技术 支持 、 透 明度 等 焦点 
问题 达成 了 共识 。 同 时 ， 也 暴露 了 全 球 在 气候 问题 上 的 巨大 分 歧 和 利益 冲突 。 
2013 年 11 月 的 缔约 方 华沙 会 议 上 ， 分 歧 依 旧 存 在 ， 但 又 有 所 进展 ， 各 国 就 损失 
损害 补偿 机 制 问题 达成 初步 协议 ， 同 意 开 启 有 关 谈 判 。 


2. 臭 氧 层 保护 。 目 前 的 主要 法 律 文件 为 《保护 臭氧 层 维也纳 公约 》 和 《 关 
于 消耗 臭氧 层 物质 的 蒙特 利 尔 议定 书 》( 包括 以 后 对 议定 书 的 多 次 修正 案 ) 。 
公约 采用 了 对 消耗 臭氧 层 物质 进行 限制 和 管制 的 措施 ， 有 多 种 物质 被 列 入 管制 
名 单 中 ， 包括 氟 毛 烃 、 和 毛毛 化 碳 、 哈 龙 、 甲 基 省 、 乙 省 乙 毛 甲 烷 等 ， 规 定 了 有 
关 的 报告 制度 、 消 费 水 平 限 制 和 淘汰 时 间 表 。 如 规定 毛毛 烃 生 产 和 消费 的 最 后 
禁用 时 间 ， 发 达 国 家 为 2030 年 ， 发 展 中 国家 为 2040 年 。 


( 二 ) 海洋 环境 保护 


1982 年 《联合 国 海洋 法 公约 》 中 ， 规 定 了 各 国 对 海洋 环境 保护 的 一 般 义 
务 。 涉 及 陆 源 污染 、 船 舶 污染 、 空 气 污染 等 方面 的 一 般 原 则 和 规则 。 而 其 他 有 
关 国 际 条 约 则 建立 起 了 各 个 领域 的 具体 制度 。 


1. 防 止 来 自 船舶 的 污染 。 以 《国际 防止 海上 油污 公约 》 和 《国际 防止 船舶 
污染 公约 》 为 基础 ， 确 立 了 对 船舶 污染 海洋 的 责任 和 管辖 制度 。 对 于 船舶 违章 


污染 ， 其 船 旗 国 应 设法 立即 进行 调查 并 在 适当 的 情况 下 对 此 违章 行为 提起 诉 
讼 ; 对 于 发 生 在 一 国 管辖 区 域内 的 外 国 船舶 的 违章 行为 ， 该 国有 权 进 行 调查 和 
管辖 ; 对 于 位 于 一 国 港口 或 内 水 的 外 国 船舶 在 他 国 领域 内 的 违章 行为 ， 港 口 国 
则 应 在 实际 可 行 的 范围 内 满足 行为 发 生地 国 进行 调查 的 请 求 ; 同时 港口 国 在 切 
实 可 行 的 范围 内 ， 还 应 满足 位 于 其 港口 的 外 国 船舶 的 船 旗 国 提出 的 调查 请 
不 论 该 船舶 的 违章 行为 发 生 在 何 处 。 


2. 防 止 海洋 倾倒 废物 。 以 《防止 倾倒 废物 及 其 他 物质 污染 海洋 的 公约 》 为 
基础 ， 采 用 了 物质 分 类 名 单 和 许可 证 制度 。 对 于 从 船舶 、 航 空 器 、 平 台 等 向 海 
洋 倾倒 的 废物 ， 分 为 禁止 倾倒 的 “ 黑 名 单 ? 所 列 物质 、 需 国家 颁发 “特别 许可 
证 ”的 “ 灰 名 单 ? 所 列 物质 和 需 得 到 “一 般 许 可 证 ?的 “ 白 名单 ? 所 列 物质 ， 以 此 控制 
向 海洋 倾倒 废物 。 


(=) 自然 生态 和 资源 保护 


1. 生 物资 源 保护 。《 联 合 国生 物 多 样 性 公约 》 对 生物 资源 保护 作 了 全 面 广 
泛 的 规定 。 包 括 : 国家 生物 资源 主权 ， 国 家 对 生物 保护 的 查 明 与 监测 、 就 地 保 
护 、 移 地 保护 等 方面 的 义务 。 此 外 ， 还 有 许多 针对 某 一 生物 物种 或 某 一 特定 区 
域 的 生物 进行 保护 的 国际 条 约 。 其 中 较为 突出 的 是 《濒危 野生 动 植物 种 国际 贸 
易 公 约 》。 该 公约 建立 了 濒危 物种 清单 基础 上 的 许可 证 制度 。 其 中 附件 一 所 列 
是 受 贸 易 影 响 濒于 灭绝 的 物种 ; 附件 二 是 如 不 管理 可 能 成 为 濒于 灭绝 的 物种 ， 
附件 三 是 一 般 保 护 的 物种 。 附 件 一 物种 的 贸易 受到 最 严格 管制 ， 只 有 在 极其 特 
殊 情况 下 才 被 允许， 附件 二 物种 是 必须 加 以 限制 贸易 的 物种 ， 附 件 三 是 各 国 自 
行 决 定 管理 的 物种 。 对 于 附件 中 所 列 物种 标本 的 贸易 ， 必 须 按照 公约 规定 进 
行 。 附 件 一 、 二 所 列 物种 出 口 都 必须 事先 取得 出 口 许 可 证 。 附 件 一 物种 的 进口 
还 应 取得 进口 许可 证 。 


2. 世 界 文化 和 自然 遗产 保护 。《 保 护 世 界 文化 和 自然 遗产 公约 》 承 认 国家 
领土 内 的 文化 和 自然 遗产 的 确定 、 保 存 、 保 护 、 展 出 和 传 与 后 代 ， 主 要 是 有 关 
国家 的 责任 。 但 是 ， 缔 约 国 在 充分 尊重 文化 和 自然 遗产 所 在 国 的 主权 并 不 使 所 
在 国法 律 规定 的 财产 权 受 到 损害 的 同时 ， 承 认 这 类 遗产 是 世界 的 一 部 分 ， 整 个 
国际 社会 有 进行 保护 的 责任 。 目 前 列 入 世界 文化 和 自然 遗产 名 单 的 有 几 百 项 ， 


其 中 包括 我 国 长 城 、 孔 庙 、 黄 山 、 布 达 拉 宫 等 几 十 项 。 
(四 ) 控制 危险 废物 的 越境 转移 


《控制 危险 废物 的 越境 转移 及 其 处 置 公约 》( 《巴塞 尔 公约 》 ) 对 于 列举 
在 其 附件 中 的 危险 废物 的 越境 转移 ， 规 定 了 严格 的 条 件 。 包 括 : (1) 缔约 国 禁 
止 向 另 一 缔约 国 出 口 危险 废物 ， 除 非 进口 国 没有 一 般 地 禁止 该 废物 的 进口 ， 并 
且 以 书面 形式 对 某 一 进口 向 出 口 国 表示 同意 。( 2 ) 出 口 国 有 理由 认为 拟 出 口 的 
废物 不 会 被 以 符合 有 关 标 准 的 对 环境 无 害 的 方式 在 进口 国 或 其 他 地 方 处 理 ， 则 
不 得 出 口 。( 3 ) 不 得 向 非 缔约 国 出 口 或 自 非 缔 约 国 进口 危险 废物 。 


关于 越境 转移 的 程序 和 其 他 事项 ， 公 约 规定 : (1) 出 口 国 或 者 危险 废物 的 
生产 者 或 出 口 者 ， 应 将 拟 出 口 的 废物 的 越境 转移 以 书面 形式 通知 有 关 国 家 的 主 


管 部 门 。 进 口 国 应 作出 书面 的 答复 。 (2) 出 口 国 应 当 证 实 通知 人 已 得 到 进口 国 
的 书面 同意 ， 并且 进口 国 已 证 实 出 口 者 和 处 置 者 之 间 已 订立 合同 ， 详 细 说 明 对 
废物 的 无 害 环境 的 处 置办 法 ， 才 能 开始 越境 转移 。 (3 ) 如 果 越 境 转 移 的 废物 不 
能 按照 合同 的 条 件 完成 ， 如 无 其 他 合法 安排 ， 应 运 回 出 口 国 。 (4 ) 危险 废物 的 
任何 越境 转移 都 必须 有 相关 的 保险 、 保 证 或 担保 。 (5) 公约 不 适用 于 其 他 国际 
制度 管制 放射 性 废物 。 


此 外 ， 在 外 层 空间 环境 、 河 流 和 淡水 资源 、 湿 地 、 和 森林 、 防 止 酸雨 、 放 射 
性 物质 等 方面 国际 社会 也 都 存在 相应 的 条 约 和 原则 ， 已 经 或 正在 形成 相 天 的 制 
度 5 


【 本章 主 要 法 律 规 定 】 
1 .领海 及 毗连 区 法 
2. 专 属 经 济 区 和 大 陆架 法 


3. 我 国 刑法 、 民 法 、 诉 讼 法 、 民 航 法 、 环 境 法 等 法 律 中 的 涉外 条 款 、 相 关 
规定 和 司法 解释 
本 章 主要 在 于 正确 掌握 划分 各 个 区 域 的 思路 和 各 个 区 域 中 基本 法 律 制度 的 


难点 一 是 领土 涉及 的 各 项 规则 以 及 之 间 的 联系 ; 二 是 国家 在 海洋 各 个 区 域 
上 的 权利 差别 ; 三 是 南北 极 和 外 空 特有 的 法 律 状 态 和 相应 制度 。 


第 四 章 
国际 法 上 的 个 人 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 国籍 


一 、 国 籍 的 概念 
国籍 是 指 一 个 人 属于 某 一 个 国家 的 公民 或 国民 的 法 律 资格 。 国 籍 在 个 人 与 
国家 之 间 建 立 了 一 种 稳定 的 法 律 联系 。 基 于 这 种 联系 ， 国 家 和 个 人 之 间 存 在 一 
系列 的 权利 义务 关系 。 国 家 基于 此 联系 对 个 人 进行 有 关 的 管辖 和 保护 ， 个 人 基 
于 这 种 联系 对 国家 享有 特定 的 权利 并 承担 相应 的 义务 。 


拥有 一 国 国籍 的 人 ， 称 为 该 国 的 公民 或 国民 ， 因 此 国籍 也 称 为 公民 资格 。 
有 些 国家 的 国内 法 对 公民 或 国民 作出 某 些 区 分 ， 规 定 其 在 国内 法 中 权利 地 位 有 
所 差别 ， 但 由 于 他 们 都 拥有 该 国 国籍 ， 国 际 法 对 此 并 不 加 以 区 别 而 都 将 其 作为 
该 国人 。 


位 于 一 国境 内 并 拥有 该 国 国籍 的 人 ， 称 为 本 国人 ; 位 于 一 国境 内 没有 该 国 
国籍 但 拥有 其 他 国家 国籍 的 人 为 外 国人 ; 在 一 国境 内 而 没有 任何 国家 国籍 的 人 
为 无 国籍 人 ， 一 般 情 况 下 这 部 分 人 很 少 ， 因 此 一 般 国家 在 管理 时 ， 往 往 也 将 他 
们 包括 在 广义 的 外 国人 中 。 


给 予 哪些 人 国籍 ， 即 认定 哪些 人 是 其 公民 ， 是 国家 自身 的 权利 。 国 家 对 此 
一 般 通 过 有 关 的 国内 法 作出 规定 。 但 是 ， 由 于 各 国法 律 规定 不 同 ， 会 出 现 国籍 
冲突 的 问题 ， 需 要 国家 间 合 作 通过 国际 法 加 以 调整 。 


有 些 法 律 文件 中 ， 出 现 了 法 人 国籍 、 船 舶 国籍 、 航 空 器 国籍 等 用 语 ， 这 是 
一 种 借 代 用 法 。 法 人 和 物 的 国籍 在 其 含义 及 取得 方式 上 与 这 里 所 说 的 国籍 都 是 
不 相同 的 ， 法 人 或 物 的 国籍 只 是 与 自然 人 国籍 的 某 个 方面 属性 的 类 比 或 类 推 说 
法 。 

二 、 国 籍 的 取得 与 形 失 

( 一 ) 国籍 的 取得 

国籍 的 取得 是 一 个 人 获得 某 一 特定 国家 的 公民 或 国民 的 资格 。 根 据 各 国 国 
籍 立 法 及 相关 条 约 实践 ， 国 籍 的 取得 方式 可 以 分 为 两 类 : 因 出 生 取 得 和 因 加 入 
取得 。 1. 因 出 生 取 得 。 因 出 生 而 取得 国籍 称 为 原始 国籍 ， 它 是 最 基本 的 国籍 获 
得 方式 。 在 因 出 生 取 得 国籍 方面 ， 各 国 的 立法 中 采取 的 原则 有 血统 主义 、 出 生 
地 主义 和 混合 制 原则 三 种 。 


(1) 血统 主义 是 指 一 个 人 出 生 时 获得 国籍 仅 取决 于 其 父母 的 国籍 ， 而 不 问 
其 出 生 在 何 地 。 血 统 主义 又 分 为 仅 以 父亲 国籍 决定 的 单 系 血 统 主义 和 双亲 任 一 
方 国籍 决定 的 双 系 血统 主义 。 出 于 男女 平等 的 原则 ， 目 前 采用 血统 主义 时 ， 倾 
向 于 采用 双 系 血统 主义 。 


(2) 出 生地 主义 是 指 一 个 人 出 生 时 获得 国籍 仅 取 决 于 其 出 生地 ， 而 不 管 其 
父母 国籍 情况 如 何 。 


(3) 混合 制 原则 是 指 由 出 生 获得 国籍 时 ， 兼 采血 统 主 义 和 出 生地 主义 。 混 
合 制 又 可 分 为 血统 主义 为 主 、 出 生地 主义 为 主 和 均衡 两 者 三 种 实践 。 目 前 世界 
上 绝 大 多 数 国家 在 国籍 立法 中 采用 混合 制 原则 。 


2. 因 加 入 取得 。 因 加 入 取得 国籍 是 指 由 于 本 人 意愿 或 某 种 事实 ， 根 据 一 国 
国籍 法 的 规定 而 获得 该 国 的 国籍 。 这 种 国籍 也 称 为 继 有 国籍 或 转 承 国籍 。 因 加 
入 取得 国籍 又 可 以 分 为 两 种 情况 ， 自 愿 申请 入 籍 和 由 于 一 些 法 律 事实 发 生 而 引 
起 获得 国籍 的 法 律 后 果 。 


(1) 申请 入 籍 ， 也 称 为 归 化 ， 是 指 经 过 自愿 申请 并 经 过 入 籍 国 的 相关 程序 
的 审查 批准 而 获得 国籍 。 对 此 ， 国 家 一 般 在 年 龄 、 职 业 、 文 化 程度 、 财 产 状 
况 、 行 为 能 力 等 方面 ， 都 规定 入 籍 所 必须 具备 的 一 定 条 件 。 


(2) 由 于 法 定 事实 引起 获得 国籍 是 指 由 于 某 种 事实 的 发 生 ， 根 据 所 涉 国家 
的 法 律 而 获得 该 国 国籍 。 包 括 因 跨国 婚姻 、 收 养 、 取 得 住所 、 领 土 转移 等 各 
情况 。 对 于 这 些 情况 各 国 的 立法 相差 很 大 。 如 一 些 国家 规定 ， 跨 国 婚姻 或 收养 
不 必然 带 来 当事人 国籍 状态 的 变化 。 一 方面 ， 当 事 人 可 以 自主 作出 选择 ; 另 一 
方面 ， 婚 姻 或 收养 可 作为 获得 国籍 的 有 利 条 件 之 一 ， 但 获得 国籍 可 能 还 需 满足 
其 他 条 件 。 


因 加 入 取得 国籍 的 方法 、 条 件 及 程序 ， 取 决 于 有 关 国 家 的 国内 法 的 规定 ， 
是 一 国 自 由 决定 的 事项 ， 但 该 国 行使 权利 时 ， 不 得 违背 其 根据 条 约 或 国际 习惯 
法 承担 的 义务 。 


(二 ) 国籍 的 丧失 


国籍 的 丧失 是 指 由 于 某 种 原因 一 个 人 失去 其 拥有 的 某 个 国家 的 国籍 。 各 
立法 中 对 于 国籍 表 失 有 各 自 不 同 的 规定 。 一 般 可 以 分 为 自愿 丧失 和 非 自 愿 丧 失 
两 种 。 


1. 自 愿 形 失 是 指 基 于 个 人 意愿 作出 申请 或 选择 而 放弃 其 拥有 的 国籍 。 自 愿 
未 失 包括 自愿 退 籍 和 自愿 选择 放弃 两 种 做 法 。 退 籍 是 某 人 依据 其 原 国籍 国立 法 
规定 主动 申请 退出 该 国 国籍 ， 如 得 到 批准 从 而 丧失 该 国籍 。 选 择 放 弃 是 指 根据 
某 人 原 国籍 国立 法 或 与 他 国 签订 的 有 关 条 约 的 规定 ， 人 允许 自愿 选择 一 种 国籍 并 
且 这 种 选择 意味 着 对 以 前 国籍 的 放弃 ， 即 如 果 选 择 其 他 国籍 ， 则 形 失 了 其 原 有 
国籍 。 


2. 非 自愿 未 失 是 指 退 籍 和 选择 放弃 以 外 的 某 种 法 律 事 实 的 出 现 ， 导 致 当 事 


人 根据 有 关 国家 立法 的 规定 丧失 其 原 有 国籍 。 导 致 非 自愿 丧失 国籍 的 事实 一 般 
有 涉外 婚姻 、 收 养 、 已 归 化 加 入 外 国籍 等 。 有 些 国家 还 规定 了 在 符合 某 些 法 定 
条 件 时 ， 国 家 可 依法 剥夺 个 人 的 该 国 国籍 。 对 剥夺 国籍 的 做 法 ， 在 国家 不 违背 
其 他 国际 义务 的 前 提 下 ， 国际法 尚未 明确 加 以 禁止 。 
三 、 国 籍 的 冲突 和 解决 
由 于 各 国 的 国籍 立法 不 同 ， 在 实践 中 ， 可 能 会 出 现 两 个 或 两 个 以 上 国家 , 
根据 各 自 国家 的 法 律 ， 同 时 都 给 予 一 个 人 其 国家 的 国籍 ， 则 该 人 就 会 拥有 双重 
或 多 重 国籍 ; 反 过 来 ， 也 可 能 出 现任 何 国家 都 不 给 予 某 个 人 国籍 ， 则 该 人 成 为 
无 国籍 人 。 前 一 种 情况 称 为 国籍 的 积极 冲突 ， 后 一 种 情况 称 为 国籍 的 消极 冲 
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国际 法 确立 和 承认 国籍 制度 ， 是 为 了 明确 和 强化 国家 与 其 国民 的 关系 ， 从 
而 有 利于 国家 的 管理 和 对 国民 权利 的 保障 ， 并 且 有 利于 国际 社会 的 秩序 和 各 国 
天 系 的 发 展 。 为 此 首先 要 实现 “一 人 一 籍 ”， 即 通常 情况 下 每 个 人 都 应 该 拥有 一 
个 、 并 只 拥有 一 个 国籍 。 国 籍 的 积极 冲突 和 消极 冲突 都 会 给 有 关 国 家 和 个 人 带 
来 混乱 与 不 便 ， 甚 至 造成 国家 间 的 争端 。 因 此 ， 国 际 社会 一 直 在 努力 防止 和 消 
除 国籍 冲突 。 在 国际 实践 中 ， 一 般 采 取 的 防止 和 消除 国籍 冲突 的 方式 有 两 种 : 


第 一 种 是 通过 国内 立法 。 各 国 在 制定 国籍 法 时 ， 应 充分 注意 防止 和 解决 可 
能 产生 的 国籍 冲突 问题 。 这 是 目前 解决 国籍 冲突 问题 中 最 基本 的 方法 。 第 二 种 
是 通过 双边 或 多 边 条 约 方式 。 通 过 双边 条 约 防 止 和 解决 有 关 国 家 间 的 双重 国籍 
问题 ， 是 各 国 广泛 采取 的 解决 双边 国籍 问题 的 方式 。 目 前 有 许多 这 种 条 约 。 另 
外 ， 为 解决 国籍 冲突 问题 ， 各 国 还 签订 了 一 些 多 边 条 约 或 国际 公约 ， 但 由 于 国 
籍 问题 的 复杂 性 ， 目 前 这 样 的 条 约 和 参加 的 国家 都 为 数 不 多 。 


我 国 现行 的 国籍 制度 主要 规定 在 1980 年 《中 华人 民 共 和 国 国籍 法 》 中 。 该 
法 体现 了 中 国 各 族人 民 平 等 地 拥有 中 国 国籍 、 男女 平等 、 因 出 生 获 得 国籍 采取 
混合 制 、 因 加 入 获得 国籍 时 采取 申请 和 审批 相 结 合 等 原则 。 对 于 防止 和 消除 国 
籍 的 冲突 ， 该 法 也 作出 了 相关 规定 ， 包 括 不 承认 双重 国籍 、 在 中 国 出 生 的 无 国 
籍 人 子女 具有 中 国 国 籍 等 。 此 外 ， 中 国 还 与 有 关 国 家 以 双边 条 约 的 形式 ， 积 极 
妥善 地 解决 有 关 国 籍 串 突 问 题 。 


国家 司 话 考试 


第 二 万 外 国人 的 法 律 地 位 


一 、 外 国人 及 其 法 律 地 位 的 概念 


一 国 所 指 的 外 国人 是 指 不 拥有 该 国 国籍 而 拥有 其 他 国家 国籍 的 人 。 一 般 
地 ， 国 家 在 进行 管理 时 ， 将 无 国籍 人 也 归于 外 国人 的 范畴 。 具 有 双重 国籍 的 
人 ， 当 处 于 其 拥有 的 任 一 国籍 的 国家 境内 时 ， 一 般 被 视 为 本 国人 。 在 有 些 情况 
下 ， 外 国人 一 词 除 外 国 自 然 人 外 ， 还 包括 有 关 的 外 国法 人 。 


一 国境 内 的 外 国人 可 以 分 为 普通 外 国人 和 享有 外 交 特 权 与 齿 免 的 外 国人 。 
一 般 地 ， 外 国人 的 法 律 地 位 是 对 普通 外 国人 而 言 。 享 有 外 交 特 权 窖 免 的 外 国人 
适用 专门 的 法 律 制 度 ， 有 关内 容 参 见 “ 外 交 关 系 法 与 领事 关系 法 ”一 章 。 


外 国人 的 法 律 地 位 是 通过 在 一 国法 律 中 ， 对 外 国人 权利 和 义务 的 规定 体现 
的 。 包 括 外 国人 在 入 境 、 居 留 、 出 境 等 各 个 方面 的 权利 义务 。 根 据 国际 法 ， 给 
予 外 国人 何 种 法 律 地 位 ， 是 一 国 主权 范围 内 的 事项 ， 不 受 别 国 干涉 。 国 家 通过 
其 国内 法 对 外 国人 的 法 律 地 位 自主 地 作出 规定 。 但 是 ， 对 外 国人 法 律 地 位 的 规 
定 不 得 违背 国家 依据 条 约 承担 的 国际 义务 或 国际 法 的 一 般 原 则 、 规 则 ， 并 应 考 
虑 外 国人 国籍 国 的 属 人 管辖 权 。 


外 国人 处 于 居住 国 的 属地 管辖 权 之 下 ， 必 须 遵 守 居住 国 的 法 律 。 他 根据 居 
住 国 关于 外 国人 地 位 的 规定 ， 承 担 相应 的 权利 和 义务 。 同 时 ， 他 还 应 履行 对 其 
国籍 国 效忠 及 其 他 义务 。 当 其 权利 受到 侵害 并 满足 相关 条 件 时 ， 有 权 请 求 国籍 
国 的 外 交 保 护 。 


二 、 外 国人 的 入 境 、 居 留 和 出 境 


1. 根 据 一 般 国际 法 ， 国 家 没有 人 允许 外 国人 入 境 的 义务 。 由 于 国家 间 交 往 的 
需要 ， 国 家 一 般 都 在 互惠 的 基础 上 允许 外 国人 为 合法 目的 入 境 ， 并 且 制 定 有 关 
的 法 规 和 彼此 达成 协议 ， 规 定 有 关 入 境 的 条 件 程序 和 相关 问题 。 实 践 中 ， 外 国 
人 入 境 一 般 要 经 过 两 个 步骤 : 


(1) 持 有 有 效 护照 并 获得 入 境 签证 。 也 称 为 “护照 签证 制 "”， 护 照 一 般 是 某 
人 的 国籍 国法 定 机 关 颂 发 的 用 于 在 国外 证 明 其 身份 的 证 件 。 入 境 签证 是 指 入 境 
国 对 申请 入 境 的 外 国人 给 予 的 允许 其 入 境 或 居留 的 许可 ， 它 由 入 境 国 法 定 机 关 
以 某 种 认证 方式 作出 。 实 践 中 ， 被 入 境 国 接受 的 某 种 证 明 身 份 的 证 件 ， 如 国际 


旅行 证 、 国 际 船员 证 、 国际 公务 员 证 等 ， 也 可 起 到 护照 作用 。 签 证 一 般 分 为 外 
交 签 证 、 礼 遇 签 证 、 公 务 签证 和 普通 签证 等 不 同 种 类 ， 分 别 给 予 不 同 目的 的 外 
国 入 境 者 。 签 证 手续 也 可 以 由 有 关 国 家 之 间 协 议 免 去 。 


(2) 在 入 境 口岸 接受 有 关 安全 、 卫 生 等 方面 的 检查 。 国 家 有 权 作 出 规定 ， 
对 可 能 危及 本 国安 全 、 社 会 秩序 或 国民 健康 的 外 国人 ， 拒 绝 入 境 ， 如 精神 病 患 
者 、 某 种 传染 病 患 者 、 有 刑事 犯罪 前 科 或 犯罪 嫌疑 的 人 等 。 


2. 对 于 外 国人 的 居留 ， 各国 也 有 权 通 过 国内 法 予以 规定 ， 包 括 居 留 条 件 、 
手续 、 期 限 及 其 他 事项 。 任 何 国家 或 其 国民 都 不 得 主张 必然 有 在 另 一 国 的 居住 
权 。 外 国人 的 居留 应 该 办 理 申 请 和 批准 手续 ， 以 规定 的 地 区 、 期 限 、 目 的 和 方 
式 居 留 。 一 般 将 外 国人 的 居留 根据 时 间 长 短 分 为 短期 、 长 期 和 永久 三 种 ， 但 期 
间 的 划 定 各 国法 律 规定 各 异 。 外 国人 在 居留 国 的 居留 期 间 的 权利 和 义务 由 居留 
国 的 法 律 规定 。 


3. 国 家 一 般 不 禁止 外 国人 的 合法 出 境 ， 但 可 以 对 外 国人 离 境 规定 某 些 条 
件 。 对 于 外 国人 的 出 境 ， 一 般 要 求 其 办 理 出 境 手续 ， 依 法 付 清 捐 税 或 债务 ， 了 
结 诉讼 。 外 国人 合法 出 境 可 以 依法 带 走 其 私人 合法 财产 。 国 家 可 以 在 特定 情况 
下 依法 令 外 国人 限期 离 境 或 将 其 驱逐 出 境 ， 但 此 措施 不 得 无 端 滥 用 。 


4. 我 国 2012 年 颁布 了 《中 华人 民 共 和 国 出 境 入 境 管理 法 》 ( 2013 年 7 月 1 日 
起 施行 )，2013 年 7 月 12 日 颁布 了 《中 华人 民 共 和 国外 国人 入 境 出 境 管 理 条 
fll) (2013 年 9 月 1 日 起 施行 ) ，《 管 理 法 》 对 于 外 国人 入 出 境 、 居 留 、 交 通 工 
有 具 的 边 检 ， 相 关 调 查 和 遗 返 等 事项 做 了 规范 ，《 条 例 》 则 进一步 对 外 国人 的 入 
出 境 和 居留 做 出 了 细 化 规定 。《 和 条例》 把 我 国 的 签证 类 别 分 为 外 交 签 证 、 礼 遇 
签证 、 公务 签证 、 普通 签证 四 类 。 其 中 ， 大 部 分 外 国人 的 入 境 适 用 普通 签证 。 
普通 签证 从 入 境 目 的 上 ， 又 分 为 永久 居留 、 访 问 、 旅 游 、 贸 易 、 探 亲 、 学 习 、 
工作 以 及 国际 机 组 人 员 船 员 等 12 类 ， 分 别 设 定 条 件 ， 发 给 不 同 入 境 目的 申请 并 
满足 条 件 的 外 国人 。 《条 例 》 对 外 国人 在 中 国境 内 停留 的 期 限 准许 上 ， 分 为 短 
期 (小 于 等 于 180 日 ) 和 长 期 ( 超过 180 日 ) 两 种 。 


《条 例 》 对 外 国人 的 停留 居留 ， 也 做 出 了 具体 规定 。 特 定 情况 的 外 国人 需 
要 申请 并 获得 中 国 颁发 的 相应 种 类 的 居留 证 件 。 居 留 证 件 分 为 以 下 种 类 : (1) 
工作 类 居留 证 件 ， 发 给 在 中 国境 内 工作 的 人 员 ; ( 2 ) 学 习 类 居留 证 件 ， 发 给 在 
中 国境 内 长 期 学 习 的 人 员 ; ( 3 ) 记者 类 居留 证 件 ， 发 给 外 国 常 驻 中 国 新 闻 机 构 
的 外 国 常 驻 记者 ; (4) 团聚 类 居留 证 件 ， 发 给 因 家 庭 团 聚 需要 在 中 国境 内 居留 
的 中 国 公民 的 家 庭 成 员 和 具有 中 国 永 久居 留 资格 的 外 国人 的 家 庭 成 员 ， 以 及 因 
寄养 等 原因 需要 在 中 国境 内 居留 的 人 员 ; 〈 5 ) 私人 事务 类 居留 证 件 ， 发 给 入 境 
长 期 探亲 的 因 工 作 、 学 习 等 事由 在 中 国境 内 居留 的 外 国人 的 配偶 、 父 母 、 未 满 
18 周 岁 的 子女 、 配 偶 的 父母 ， 以 及 因 其 他 私人 事务 需要 在 中 国境 内 居留 的 人 


To 


特别 地 ，《 条 例 》 规 定 ， 持 学 习 类 居留 证 件 的 外 国人 需要 在 校外 勤 工 助 学 
或 者 实习 的 ， 应 当 经 所 在 学 校 同意 后 ， 向 公安 机 关 出 入 境 管 理 机 构 申 请 居留 证 


件 加 注 勤 工 助 学 或 者 实习 地 点 、 期 限 等 信息 。 持 学 习 类 居留 证 件 的 外 国人 所 持 
居留 证 件 未 加 注 前 款 规定 信息 的 ， 不 得 在 校外 勤 工 助 学 或 者 实习 。 
三 、 外 国人 的 待遇 
外 国人 的 待遇 ， 是 指 国家 对 于 外 国人 ， 特 别 是 长 期 或 永久 居留 的 外 国人 所 
设 定 的 权利 义务 。 国 际 法 对 此 并 没有 统一 完整 的 规定 。 各 国 通常 是 在 互惠 及 不 
歧视 的 基础 上 ， 通 过 国内 立法 或 有 关 具 体 条 约 ， 在 不 同 领域 分 别 采用 不 同 的 竺 
遇 。 并 且 有 些 待遇 方式 被 借鉴 或 推广 适用 于 外 国法 人 、 船 舶 或 产品 上 。 在 国内 
法 或 国际 条 约 实践 中 ， 通 常 采用 的 有 以 下 一 些 方式 。 


( 一 ) 国民 待遇 


民 待 遇 指 在 一 定 事项 或 范围 内 ， 国 家 给 予 其 境内 的 外 国人 与 其 本 国 国民 


同等 的 待遇 。 


目前 ， 几 乎 所 有 的 国家 都 在 国内 立法 或 国际 条 约 中 采用 了 这 一 方式 ， 并 有 具 
体 规定 了 它 的 适用 范围 。 一 般 地 ， 国 民 待 遇 限 于 民 商事 和 诉讼 权利 方面 ， 而 不 
适用 于 政治 权利 方面 。 如 外 国人 不 享有 选举 权 和 被 选举 权 ， 一 般 不 参加 政治 活 
动 或 政治 组 织 ， 外 国人 也 不 承担 服 兵 役 的 义务 。 此 外 ， 出 于 国家 安全 和 社会 利 
益 等 方面 的 考虑 ， 对 外 国人 的 民 商 事权 利 也 可 能 作出 某 些 限制 。 例 如 ， 有 些 国 
家 规定 外 国人 不 得 从 事 某 些 职业 或 担任 某 些 职务 或 不 得 从 事 某 些 方面 的 经 营 活 
动 ; 有 些 国家 对 外 国人 的 居住 和 旅行 有 某 些 限制 等 。 


(二 ) 最 惠 国 待遇 


最 惠 国 待遇 指 一 国 给 予 另 一 国 国家 或 国民 的 待遇 不 低 于 现在 或 将 来 给 予 任 
何 第 三 国 国家 或 国民 的 待遇 。 


最 惠 国 待遇 是 国家 给 予 他 国 的 一 种 优惠 ， 国 家 有 权 决 定 给 予 哪些 国家 在 什 
么 范围 的 最 惠 国 待遇 。 国 家 间 一 般 是 通过 双边 或 多 边 条 约 对 最 惠 国 待遇 的 给 予 
和 范围 作出 规定 。 最 惠 国 待遇 被 广泛 用 于 国家 间 经 贸 活动 领域 ， 在 一 些 重要 的 
多 边 经 贸 条 约 中 ， 甚 至 被 规定 作为 缔约 国 间 进 行 正常 贸易 的 基础 。 最 惠 国 待遇 
一 般 不 适用 于 以 下 情况 下 给 予 的 优惠 : 自由 贸易 区 、 关 税 同盟 、 经 济 共同 体 等 
经 济 组 织 成 员 国 间 的 优惠 ; 邻 国之 间 方 便 边民 的 一 些 优惠 ; 基于 特殊 历史 地 理 
等 因素 而 给 予 某 些 国家 的 优惠 ; 发 达 国 家 对 发 展 中 国家 的 普遍 优惠 及 其 他 在 条 
约 中 明确 规定 不 适用 于 最 惠 国 待遇 的 情况 。 


(=) 差别 待遇 


差别 待遇 是 指 一 国 给 予 外 国人 不 同 于 本 国人 的 待遇 ,或 给 予 不 同 国家 的 外 
国人 不 同 的 待遇 。 前 者 一 般 是 指 给 予 外 国人 和 外 国法 人 的 权利 在 有 些 方面 小 于 
本 国 国民 和 法 人 ， 但 也 包括 有 些 时候 给 予 外 国人 或 法 人 某 些 方面 超过 本 国 国民 
或 法 人 的 待遇 ， 如 某 些 税收 的 减免 。 后 者 是 指 基 于 地 理 、 历 史 、 民 族 等 因素 而 
给 予 某 些 国家 的 待遇 比 给 予 其 他 国家 的 更 为 优惠 。 国 际 法 承认 上 述 差别 待遇 ， 
但 禁止 基于 宗教 种 族 等 原因 的 层 视 待遇 。 


(四 ) 互惠 原则 与 普 惠 制 


互惠 原则 是 指 一 国 给 予 外 国 国民 某 种 权利 、 利 益 或 优惠 须 以 该 外 国 给 予 本 
国 国民 同等 的 权利 、 利 益 或 待遇 为 前 提 。 在 上 述 国民 待遇 或 最 惠 国 待遇 的 采用 
中 ， 一 般 都 同时 遵循 这 项 原则 ， 以 防止 国家 获取 片面 利益 。 但 是 ， 基 于 某 种 原 
, 国家 自愿 同意 的 片面 优惠 待遇 不 受 此 限制 ， 普 惠 制 就 是 一 个 典型 。 普 惠 制 
或 称 普 遍 优惠 制 ， 是 指 为 减少 经 济 发 展 的 极端 不 平衡 ， 发 达 国 家 在 与 发 展 中 国 
家 的 经 济 交 往 中 ， 单 方面 给 予 发 展 中 国家 某 些 特殊 优惠 ， 而 不 要 求 发 展 中 国家 
给 予 发 达 国 家 同样 的 优惠 。 


对 于 外 国人 在 我 国 的 法 律 地 位 ， 由 我 国有 关 的 专门 法 律 或 与 外 国人 相关 的 
法 律 条 款 作出 规定 。 据 此 ， 外 国人 及 外 国法 人 在 中 国境 内 必须 遵守 中 国 的 法 
律 ， 同 时 其 合法 利益 和 权利 受 中 国法 律 保护 。 中 国境 内 的 外 国人 在 民事 权利 和 
诉讼 权利 方面 ， 原 则 上 享有 国民 待遇 ,但 某 些 方面 法 律 规定 了 差别 待遇 ,如 对 
外 国人 进入 某 些 职业 或 产业 予以 禁止 或 限制 ; 在 某 些 领域 如 贸易 投资 税收 等 方 
面 ， 规 定 了 给 予 外 国人 某 些 高 于 中 国 公 民 的 优惠 。 外 国人 在 中 国境 内 不 享有 选 
举 权 、 被 选举 权 等 政治 权利 ， 不 得 参加 中 国境 内 的 政治 党 派 或 政治 活动 ， 也 没 
有 服 兵役 的 义务 。 我 国 还 在 与 许多 国家 订立 的 双边 条 约 中 ， 普 遍 采 用 了 在 特定 
领域 和 范围 相互 给 予 最 惠 国 待遇 的 规定 。 


四 、 外 交 保 护 


在 一 国 的 外 国人 ， 应 履行 其 对 居住 国 和 国籍 国 的 双重 义务 ， 同 时 他 的 有 关 
权利 也 应 得 到 居住 国 及 国籍 国 的 双重 保护 。 当 在 居住 国 其 权益 受到 侵害 时 , 
籍 国 在 某 些 情况 下 ， 有 权 采 取 某 些 措施 提供 帮助 ， 其 中 重要 的 措施 之 一 就 是 外 
交 保护 。 按 照 联合 国 国际 法 委员 会 目前 正在 编纂 的 《外 交 保 护 条 款 草 案 》， 外 
交 保 护 制度 包括 下 列 主要 内 容 : 


(一 ) 外 交 保 护 的 性 质 


外 交 保 护 或 外 交 保 护 权 ， 是 指 一 国 国民 在 外 国 受到 不 法 侵害 ， 且 依 该 外 国 
法 律 程序 得 不 到 救济 时 ， 其 国籍 国 可 以 通过 外 交 方 式 要 求 该 外 国 进行 救济 或 承 
担 责任 ， 以 保护 其 国民 或 国家 的 权益 。 外 交 保 护 有 下 列 性 质 : 


1. 根 据 国家 主权 原则 ， 国 家 具有 属 人 管辖 权 。 外 交 保 护 主要 是 基于 国家 的 
属 人 管辖 进行 的 ， 是 国家 属 人 管辖 权 的 重要 体现 。 


2. 外 交 保 护 是 在 国家 之 间 进 行 的 。 当 一 国 由 于 其 公民 的 权利 在 外 国 被 侵害 
而 提出 外 交 保 护 时 ， 原 来 一 国 公民 与 该 外 国之 间 的 事件 转变 为 两 个 国家 之 间 的 
事件 。 前 者 主要 涉及 外 国人 的 法 律 地 位 问题 ， 而 后 者 多 涉及 国际 责任 问题 。 
此 ， 外 交 保 护 制度 本 质 上 是 处 理 国家 间 关 系 的 制度 。 


3. 虽 然 国家 就 其 国内 法 来 说 ， 有 保护 其 公民 利益 的 职责 ， 其 公民 也 可 以 向 
其 国籍 国 请 求 保护 ， 但 是 否 向 外 国 提出 外 交 保 护 ， 是 国家 的 权利 。 无 论 其 国民 
是 否 作出 请 求 ， 国 家 都 可 以 根据 有 关 情 况 作 出 行使 或 拒绝 行使 外 交 保 护 权 的 决 
定 。 


4. 国 家 行使 外 交 保 护 权 要 尊重 外 国 的 主权 和 属地 管辖 权 ， 要 符合 国际 法 的 
有 关 规 则 和 外 交 保 护 的 相关 条 件 。 


(二 ) 外 交 保 护 的 条 件 和 范围 
1. 国 家 行使 外 交 保 护 权 一 般 应 符合 三 个 条 件 : 


(1) 一 国 国民 权利 受到 侵害 是 由 于 所 在 国 的 国家 不 当 行 为 所 致 ， 也 就 是 
说 ， 该 侵害 行为 可 以 引起 国家 责任 。 如 果 损 害 仅仅 涉及 外 国 私人 的 行为 ， 所 在 
国家 不 存在 任何 直接 或 间接 责任 ， 则 不 得 行使 外 交 保 护 。 


(2) 受害 人 自 受 害 行 为 发 生起 到 外 交 保 护 结束 的 期 间 内 ， 必 须 持续 拥有 保 
护 国 国籍 。 这 称 为 “国籍 继续 原则 ” 此 外 ， 近 来 在 国际 实践 中 ， 还 提出 了 “国籍 
实际 联系 原则 ”, 要 求 受害 人 和 其 国籍 国之 间 具 有 实际 的 真正 联系 。 


(3) 在 提出 外 交 保护 之 前 ， 受害 人 必须 用 尽 当 地 法 律 规定 的 一 切 可 以 利用 
的 救济 办 法 ， 包 括 行政 和 司法 救济 手段 。 在 这 些 手段 用 尽 之 后 仍 未 得 到 合理 救 
济 时 ， 才 可 以 提出 外 交 保护 。 此 为 “< 用 尽 当 地 救济 原则 ”该 原则 适用 于 国民 或 
法 人 权益 的 被 侵害 的 一 般 情况 ， 不 适用 于 国家 本 身 权益 受 侵害 或 国家 之 间 有 另 
外 协议 的 情况 。 


2. 外 交 保 护 的 范围 。 外 交 保 护 原则 上 适用 于 一 国 的 国家 行为 已 经 或 必 将 侵 
害 外 国人 合法 权益 的 各 种 事项 。 实 践 中 主要 包括 : (1) 国民 被 非法 逮捕 或 拘 
禁 ;( 2 ) 国民 的 财产 或 利益 被 非法 剥夺 ; (3) 国民 受到 歧视 性 待遇 ; (4 ) 
国民 被 “拒绝 司法 ”等 情况 。 


C=) 法 人 的 外 交 保 护 


鉴于 目前 法 人 的 跨国 经 营 活动 的 增加 ， 其 权利 被 外 国 侵害 的 情况 增多 , 
此 ，《 外 交 保 护 条 款 草案 》 专 门 针 对 法 人 的 外 交 保 护 作出 了 一 些 规定 。 


1. 公 司 的 国籍 国 : 为 对 公司 行使 外 交 保 护 的 目的 ， 国 籍 国 是 指 公司 依照 其 
法 律 成 立 的 国家 。 然 而 ， 当 公司 受 另 一 国 或 另外 数 国 的 国民 控制 ， 并 在 成 立地 
国 没有 实质 性 商务 活动 ， 而 且 公司 的 管理 总 部 和 财务 控制 权 均 处 另 一 国 时 ， 那 
么 该 国 应 视 为 国籍 国 。 


2. 公 司 的 持续 国籍 : 一 国有 权 为 从 发 生 损 害 之 日 到 正式 提出 求 偿 之 日 持续 
为 该 国 或 其 被 继承 国 国民 的 公司 行使 外 交 保 护 。 如 果 在 上 述 两 个 日 期 该 公司 都 
持 有 该 国籍 ， 则 推定 该 国籍 是 持续 的 。 


3. 一 国 对 于 在 提出 求 偿 后 获得 被 求 偿 国 国籍 的 公司 不 再 享有 为 其 行使 外 交 
保护 的 权利 。 


4. 尽 管 有 上 述 的 规定 ， 一 国 继续 有 权 为 在 发 生 损 害 之 日 为 其 国民 ， 但 由 于 
损害 的 原因 ， 按 照 成 立地 国法 律 终止 存在 的 公司 行使 外 交 保 护 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 Sl BAIR 


一 、 引 渡 


引渡 是 一 国 将 处 于 本 国境 内 的 被 外 国 指控 为 犯罪 或 已 经 判刑 的 人 ， 应 该 外 
国 的 请 求 ， 送 交 该 外 国 审 判 或 处 罚 的 一 种 国际 司法 协助 行为 。 


(一 ) 引渡 的 主体 


引渡 的 主体 是 国家 ， 引 渡 是 国家 之 间 进 行 的 。 在 国际 法 中 ， 国 家 没有 一 般 
的 引渡 义务 ， 因 此 引渡 需要 根据 有 关 的 引渡 条 约 进 行 。 当 他 国 在 没有 引渡 条 约 
的 情况 下 提出 引渡 时 ， 一 国 可 以 自由 裁量 ， 包括 根据 其 有 关 国 内 法 或 其 他 因素 
作出 决定 。 


( 二 ) 引渡 的 对 象 


引渡 的 对 象 是 被 请 求 国 指控 为 犯罪 或 被 其 判刑 的 人 ， 可 能 是 请 求 国人 、 被 
请 求 国人 和 第 三 国人 。 在 国际 实践 中 ， 除 非 有 关 引 渡 条 约 或 国内 法 有 特殊 规 
定 ， 一 般 地 各 国有 权 拒 绝 引渡 本 国 公民 。 


(=) 可 引渡 的 罪行 


对 于 可 引渡 的 罪行 ， 一 般 都 列举 和 规定 在 引渡 条 约 中 ， 有 些 国家 的 国内 引 
渡 法 也 有 规定 。“ 双 重 犯 罪 原 则 ”和 “政治 犯罪 不 引渡 ”是 被 一 般 接受 的 原则 。 


双重 犯罪 原则 是 指 被 请 求 引渡 人 的 行为 必须 是 请 求 国 和 被 请 求 国 的 法 律 都 
认定 的 犯罪 。 政 治 犯 不 引渡 原则 中 ， 关 键 是 对 政治 犯罪 的 认定 问题 。 实 践 中 ， 
认定 政治 犯罪 的 决定 权 属 于 被 请 求 国 。 国 际 法 规定 了 一 些 不 应 视 为 政治 犯罪 的 
行为 ， 包 括 : (1) 战争 罪 、 反 和 平 罪 和 反 人 类 罪 | (2) 种 族 灭绝 或 种 族 隔 离 
罪行 ; (3) 非法 劫持 航空 器 ; ( 4 ) 侵害 包括 外 交代 表 在 内 的 受 国际 保护 人 员 


on 4—+*, 


罪行 等 。 
(四 ) 引渡 的 程序 


引渡 的 程序 一 般 根据 引渡 条 约 及 有 关 国 家 的 国内 法 规定 进行 。 包 括 : 引渡 
请 求 的 提出 和 答复 、 负 责 引 渡 的 机 构 、 引 渡 文 件 材 料 的 传送 、 移 交 被 引渡 人 的 
条 件 方式 等 。 


(五 ) 引渡 的 效果 


引渡 的 目的 是 克服 刑法 的 地 域 性 或 各 国 刑法 的 差异 造成 的 法 律 漏洞， 防止 
某 种 犯罪 行为 遂 遥 法 外 。 实 践 中 ， 请 求 国 只 能 就 其 请 求 引 渡 的 特定 犯罪 行为 对 
该 被 引渡 人 进行 审判 或 处 罚 。 这 也 称 为 “ 徘 名 特定 原则 ”。 如 果 以 其 他 罪名 进行 
审判 或 将 被 引渡 人 转 引 给 第 三 国 ， 则 一 般 应 经 原 引 出 国 的 同意 。 


2000 年 我 国 颁布 了 《中 华人 民 共和 国 引渡 法 》， 对 有 关 引 渡 的 问题 作出 了 
具体 规定 。 另 外 ， 我 国 还 与 一 些 国家 缔结 了 引渡 条 约 或 司法 协助 条 约 。 


二 、 庇 护 


庇护 是 指 一 国 对 于 遭 到 外 国 追 诉 或 迫害 而 前 来 避难 的 外 国人 ， 准 予 其 入 境 
和 居留 ， 给 予 保护 ， 并 拒绝 将 其 引渡 给 另 一 国 的 行为 。 


庇护 是 国家 基于 领土 主权 而 引申 出 的 权利 。 决 定 给 予 哪些 人 庇护 是 国家 的 
权利 。 国 家 通常 没有 必须 给 予 庇护 的 义务 。 国 家 对 庇护 问题 通常 在 有 关 的 国内 
法 中 加 以 规定 。 


国家 从 属地 管辖 权 的 意义 上 ， 可 以 自主 决定 庇护 的 条 件 ， 只 要 不 违背 其 国 
际 义 务 。 因 政治 原因 而 请 求 的 庇护 ， 即 政治 庇护 是 庇护 的 一 种 ， 也 是 当代 国际 
实践 中 最 为 普遍 的 一 种 。 根 据 国际 法 ， 对 从 事 侵 略 战争 、 种 族 灭 绝 和 种 族 隔 
离 、 动 机 、 侵 害 外 交代 表 等 罪行 以 及 其 他 被 条 约 或 习惯 国际 法 认为 是 国际 罪行 
的 人 ， 不 得 进行 昆 护 。 


庇护 包括 允许 避难 者 在 庇护 国境 内 居留 ， 对 其 进行 保护 或 不 对 其 进行 相 天 
的 惩罚 ， 并 拒绝 将 其 交 给 其 他 国家 或 递 解 出 境 。 对 尚 不 在 庇护 国 领土 内 的 避难 
者 ， 庇 护 还 包括 准 其 入 境 。 因 此 ， 不 引渡 并 不 等 于 庇护 。 


被 给 予 庇护 的 人 在 庇护 国 通常 享有 外 国 侨民 的 待遇 ,其 应 当 遵 守 庇 护 国 的 
法 律 。 并 且 庇 护 国 不 得 准许 其 从 事 可 能 导致 庇护 国 违 反 国 际 法 义务 的 活动 。 


庇护 是 基于 领土 的 行为 ， 关 于 领土 以 外 的 庇护 ， 或 称 为 域外 庇护 ， 最 常见 
的 是 指 利 用 国家 在 外 国 的 外 交 或 领事 机 构 馆 舍 、 船 舶 或 飞机 等 作为 场所 进行 的 
庇护 。 这 种 庇护 是 没有 一 般 国际 法 根据 的 ， 而 且 常 常 带 来 对 国际 法 其 他 规则 的 
违背 。 虽 然 某 些 国家 之 间 有 域外 庇护 的 实践 ， 但 它们 都 是 基于 相互 的 协议 或 同 
意 并 规定 了 庇护 的 特定 范围 ， 并 且 只 能 在 不 违背 其 他 国际 义务 的 前 提 下 进行 。 
因此 ， 不 存在 可 以 进行 域外 庇护 的 一 般 规 则 。 


示例 


甲 国 公民 库 克 被 甲 国 刑事 追诉 ， 现 在 中 国 居留 ， 甲 国 向 中 国 请 求 引 渡 库 
克 ， 中 国 和 甲 国 间 无 引渡 条 约 。 关 于 引渡 事项 ， 下 列 选项 正确 的 是 : ( 2013 年 
试卷 一 第 97 题 ) 


A. 甲 国 引渡 请 求 所 指 的 行为 依照 中 国法 律 和 甲 国法 律 均 构 成 犯罪 ， 是 中 国 


准予 引渡 的 条 件 之 一 
B. 由 于 库 克 健康 原因 ， 根 据 人 道 主义 原则 不 宜 引 渡 ， 中 国 可 以 拒绝 引渡 
C. 根 据 中 国法 律 ， 引 渡 请 求 所 指 的 犯罪 纯 属 军事 犯罪 的 ， 中 国 应 当 拒绝 引 


D. 根 据 甲 国法 律 ， 引 渡 请 求 所 指 的 犯罪 纯 属 军事 犯罪 的 ， 中 国 应 当 拒绝 引 
渡 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 本 题 常见 错误 : (1) 对 我 国 引渡 法 中 应 
当 拒 绝 引渡 的 条 件 记忆 不 准 ， 误 认为 因 健康 原因 ， 根据 人 人道 主 义 原则 不 宜 引 渡 
的 ， 中 国 “ 应 当 ” 而 不 是 “可 以 ”拒绝 引渡 ， 因 此 漏 选 B。( 2 ) 对 于 引渡 法 中 关于 
军事 犯罪 不 予 引 渡 的 规定 ， 理 解 不 准 ， 容 易 漏 掉 D。 即 根据 引渡 请 求 国法 律 ， 
被 提出 引渡 的 行为 被 认为 是 军事 犯罪 的 ， 中 国 应 当 不 予 引 渡 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 国际 人 权 法 


一 、 概 述 


人 权 是 一 个 历史 和 发 展 的 概念 ， 涉 及 政治 、 暂 学 、 社 会 、 文 化 等 多 方面 的 
内 容 。 人 权 被 用 做 一 个 法 律 概 念 时 ， 是 泛 指 与 人 本 身 有 关 的 所 有 法 律 权利 的 总 
称 。 国 家 合作 通过 国际 法 促进 和 保障 人 权 主 要 是 二战” 之 后 形成 的 ， 有 关 的 原 
则 和 制度 被 认为 构成 了 一 个 正在 发 展 的 国际 法 新 分 支 ， 即 国际 人 权 法 。 


1. 国 际 人 权 法 是 指 国家 之 间 关 于 尊重 保护 人 权 以 及 防止 惩治 侵害 人 权 行 为 
的 原则 和 制度 ， 它 主要 由 一 系列 保护 人 权 的 条 约 组 成 。 从 国际 法 看 ， 国 际 人 权 
公约 是 国家 缔结 的 ， 条 约 所 规定 的 是 国家 承担 的 义务 和 遵守 的 规则 ， 其 主体 是 
国家 。 个 人 不 是 这 些 条 约 的 主体 ， 而 仅 是 条 约 所 涉及 人 权 的 权利 主体 。 


2. 人 权 主 要 通过 国内 法 实现 和 体现 ， 国 家 通过 国际 人 权 条 约 促进 对 人 权 的 
尊重 和 保护 ， 是 对 国内 法 和 国内 措施 的 辅助 。 个 人 直接 享有 的 法 律 上 的 权利 ， 
即 法 律 上 的 人 权 ， 主 要 是 由 国内 法 来 规定 和 完成 的 。 国 家 履行 其 国际 人 权 条 约 
的 义务 的 直接 结果 也 是 要 通过 国内 法 和 国内 措施 来 保护 这 些 权利 。 因 此 ， 人 权 
保护 主要 和 最 终 是 由 一 国 在 其 主权 下 通过 国内 法 来 实现 。 


3. 人 权 本 身 不 是 国际 法 创设 的 ， 国 际 法 只 是 通过 国家 的 合作 ， 尊 重 和 保护 
有 关 权 利 或 促进 其 更 好 地 实现 。 其 中 ， 生 存 权 和 发 展 权 是 最 基本 的 人 权 。 

4. 人 权 领 域 无 论 是 理论 上 还 是 实践 中 都 存在 许多 分 歧 ， 一 方面 ， 增 进 及 保 
护 人 权 已 成 为 当代 国际 社会 的 共识 和 国际 法 的 重要 原则 之 一 ; 另 一 方面 ， 人 权 
保护 的 国际 合作 必须 符合 国际 法 的 基本 原则 ， 特 别 是 不 得 将 一 国 的 政治 模式 或 
价值 观 强加 给 别 国 ， 不 得 将 人 权 作 为 干涉 他 国内 政 的 工具 。 

二 、 国 际 人 权 条 约 体系 
目前 ， 国 际 人 权 法 主要 是 由 一 系列 条 约 构成 的 ， 这 些 条 约 主要 包括 : 


(一 ) 1966 年 联合 国 两 个 人 权 公约 


1966 年 联合 国 大 会 通过 了 《经 济 社会 文化 权利 国际 公约 》 和 《公民 权利 和 
政治 权利 国际 公约 》“， 开 放 给 各 国 签署 和 加 入 。 这 两 个 公约 汲取 了 1948 年 《 世 
界 人 权 宣 言 》 的 主要 内 容 ， 并 加 以 完善 和 发 展 。 两 个 公约 的 内 容 涉及 了 法 律 上 


人 权 的 基本 内 容 和 国际 人 权 保 护 的 主要 方面 ， 被 认为 是 基本 的 关于 人 权 的 国际 
法 律 文件 。 


两 个 公约 都 首先 规定 了 自决 权 和 自然 资源 的 永久 主权 。 其 中 《经 济 社会 文 
化 权利 国际 公约 》 主 要 涉及 一 系列 的 经 济 社会 权利 ， 包 括 工 作 权 、 社 会 保障 
权 、 家 庭 权 、 健 康 权 、 受 教育 权 等 。 它 要 求 缔 约 国 尽 最 大 能 力 采 取 措 施 ， 以 便 
使 这 些 权利 逐渐 得 到 实现 。《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公约 》 涉 及 了 广泛 的 公 
民权 利 ， 包 括 生 命 权 、 免 于 酷刑 、 人 身 自由 、 公 正 审判 、 信 仰 自由 、 和 平 集 
会 、 选 举 权 和 被 选举 权 等 ， 要 求 缔约 国 尊重 和 保证 这 些 权 利 ， 并 为 达到 此 目的 
采取 必要 的 立法 或 其 他 措施 ， 以 实现 公约 所 涉及 的 各 项 权利 。 两 个 公约 分 别 建 
立 了 各 自 的 履约 机 制 。 


(二 ) 专门 领域 或 区 域 的 人 权 条 约 


1. 专 门 领域 主要 包括 : (1) 消除 各 种 歧视 方面 : 《防止 及 惩治 灭绝 种 族 罪 
行 公约 》、《 消 除 一 切 形式 种 族 歧视 公约 》、《 禁 止 并 惩治 种 族 隔离 徘 行 公 
约 》、《 关 于 就 业 和 职业 歧视 公约 》、《 反 对 体育 领域 种 族 隔 离 公约 》 等 ; 
(2) 妇女 儿童 权利 保护 方面 : 《妇女 政治 权利 公约 》、《 消 除 对 妇女 一 切 形式 
歧视 公约 》、《 儿 童 权利 公约 》 等 ; (3) 禁止 奴隶 制 和 强迫 劳动 方面 : 《废止 
奴隶 制 奴 隶 贩 卖 及 类 似 奴隶 制 之 制度 与 习俗 补充 公约 》、《 上 废止 强制 劳动 公 
约 》 等 ; (4) 保护 被 拘禁 者 权利 方面 : 《禁止 酷刑 和 其 他 不 人 道 或 有 辱 人 格 的 
待遇 或 处 神 公 约 》 等 。 


2. 区 域 性 的 公约 主要 有 《欧洲 人 权 公约 》 及 其 一 系列 议定 书 、《 欧 洲 社 会 
宪章 》、《 美 洲 人 权 公 约 》、《 非 洲 人 权 和 人 民权 利 宪章 》 等 。 


目前 我 国 已 签署 了 1966 年 两 个 人 权 公 约 ， 并 已 批准 了 《经 济 社会 文化 权利 
国际 公约 》。 我 国 还 参加 了 其 他 所 有 主要 的 国际 人 权 公 约 ， 积 极 参与 联合 国人 
权 领 域 的 活动 ， 并 通过 国内 各 项 立法 ， 大 力 加 强 对 人 权 的 保护 和 促进 。 


三 、 国 际 保护 人 权 机 制 


国际 保护 人 权 机 制 是 指 国家 通过 条 约 建立 的 ， 旨 在 促进 国家 间 合 作 以 监督 
保障 国家 履行 其 在 人 权 领 域内 承担 的 相关 国际 义务 ， 防 止息 治 违背 义务 行为 
的 相关 制度 。 目 前 ， 几 乎 所 有 的 保护 人 权 条 约 中 都 规定 了 其 相应 的 国际 保障 或 
履约 机 制 ， 其 中 主要 方式 有 以 下 几 种 : 


(一 ) 设立 国际 人 权 机 构 
目前 国际 社会 设立 的 专门 人 权 机 构 有 : 


1. 联 合 国 体系 内 的 人 权 机 构 。 联 合 国 大 会 于 2006 年 3 月 15 日 通过 决议 成 立 
了 人 权 理 事 会。 该 人 权 理 事 会 取代 了 此 前 于 1946 年 开始 设立 在 经 社 理事 会 下 的 
人 权 委 员 会 。 人 权 理 事 会 是 大 会 的 附属 机 构 ， 直 接 向 大 会 负责 。 它 由 47 个 国家 
的 代表 组 成 ， 接 替 并 扩展 了 原 人 权 委 员 会 的 职责 ， 是 联合 国 系统 审议 人 权 问 题 
的 最 主要 机 构 。 它 根据 《联合 国 宪章 》 的 宗旨 和 原则 ， 全 面 负责 与 人 权 有 关 的 


各 项 事务 ， 提 出 建议 和 起 草 国际 人 权 文 书 ， 协 调 联合 国 系统 内 的 人 权 活 动 。 人 
权 理 事 会 的 设立 ， 标 志 着 联合 国 在 人 权 保 护 领 域 的 功能 得 到 提升 。 


2. 根 据 有 关 人 权 公 约 而 设立 的 特别 机 构 ， 它 们 负责 处 理 公约 规定 的 缔约 国 
报告 、 个 人 来 文 及 其 他 事项 。 如 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 设 立 的 “人 权 
事务 委员 会 ”， 委 员 会 由 18 名 以 个 人 身份 被 选 出 的 人 权 问 题 专家 组 成 ; 《儿童 权 
利 公 约 》 成 立 的 “儿童 权利 委员 会 ”等 。 


3. 根 据 联合 国 主要 机 构 的 决议 成 立 的 专门 机 关 ， 如 根据 大 会 决议 成 立 的 “ 反 
对 种 族 隔离 特别 委员 会 ”; 根据 经 社 理事 会 的 决议 ， 人 权 委 员 会 设立 了 “防止 歧 
视 和 保护 少数 小 组 委员 会 ”。 


4. 根 据 区 域 性 公约 成 立 的 区 域 性 人 权 机 构 ， 如 欧洲 人 权 委 员 会 、 欧 洲 人 权 
法 院 和 美洲 人 权 法 院 等 。 


(二 ) 其 他 几 种 典型 的 制度 


目前 ， 国 际 人 权 保 护 领 域 由 各 项 条 约 建立 了 不 同 的 保护 制度 。 典 型 的 制度 
有 以 下 几 类 : 


1. 报 告 及 审查 制度 。 缔 约 国 根据 条 约 承 担 义 务 ， 将 其 履约 情况 定期 或 按 要 
求 向 指定 机 构 提 交 报 告 ， 由 该 机 构 进 行 审 查 。 具 体 报告 、 审 查 形式 和 程序 依 不 
同 条 约 有 所 不 同 。 如 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》、《 经 济 社会 文化 权利 
国际 公约 》、《 禁 止 酷刑 公约 》 等 都 规定 通过 联合 国 秘书 长 向 有 关机 构 提 交 报 
告 ， 相 关机 构 对 报告 审议 并 提出 一 般 性 建议 或 评论 。 


2. 缔 约 国 指控 处 理 及 和 解 制度 。 一 些 人 权 公 约 规定 了 缔约 国 来 文 指控 处 理 
及 和 解 的 制度 。 如 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 规 定 ， 各 国 可 以 随时 声明 
接受 任 择 条 款 ， 即 承认 由 人 权 事 务 委员 会 接受 并 处 理 一 缔约 国 对 另 一 缔约 国 未 
履行 公约 义务 的 指控 。 对 于 接受 任 择 条 款 的 国家 ， 委 员 会 在 认定 用 尽 了 当地 救 
济 之 后 ， 有 权 处 理 相关 的 指控 ， 包括 提供 干 旋 、 指 派 专 门 委员 会 进行 和 解 ， 并 
规定 了 和 解 的 程序 。 其 他 一 些 条 约 如 《禁止 酷刑 公约 》、《 消 除 一 切 形式 种 族 
歧视 公约 》 等 也 规定 了 类 似 的 制度 。 


3. 个 人 申诉 制度 。《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公约 任意 议定 书 》 规 定 ， 凡 
议定 书 的 当 事 国 ， 人 权 事务 委员 会 都 有 权 接 受 其 国民 对 该 国 侵害 公约 权利 的 指 
控 ， 并 进行 审查 。 委 员 会 将 通知 有 关 缔 约 国 其 国民 对 其 提出 的 指控 ， 该 缔约 国 
应 在 收 到 通知 6 个 月 内 向 委员 会 就 相关 事项 进行 解释 或 说 明 ， 包括 说 明 已 采取 的 
救济 措施 。 其 他 一 些 公 约 ， 如 《禁止 酷刑 公约 》、《 消 除 一 切 形式 种 族 歧视 公 
约 》 也 规定 了 类 似 的 制度 。 


4. 联 合 国 “1503” 程 序 。“1503” 程 序 是 指 1970 年 联合 国 经 社 理事 会 通过 的 第 
1503 号 决议 所 规定 的 程序 。 该 决议 题 为 “有 关 侵 犯人 权 及 基本 自由 的 来 文 的 处 
理 程 序 ”。 该 程序 规定 : 防止 歧视 及 保护 少数 小 组 委员 会 ， 在 确证 是 一 贯 和 严重 
地 侵害 基本 人 权 的 情况 下 ， 不 用 依据 条 约 ， 就 可 以 受理 个 人 或 非 政府 组 织 的 来 


文 。 小 组 委员 会 可 以 将 有 关 情 况 提交 人 权 委 员 会 审议 。 人 权 委 员 会 可 以 自行 研 
究 并 向 经 社 理事 会 提出 报告 和 建议 ， 或 征 得 有 关 国家 同意 任命 一 个 特 设 委员 会 
进行 调查 。 由 于 “1503” 程 序 没有 条 约 依据 ， 因 此 依 该 程序 作出 的 有 关 决 议 没有 
法 律 拘束 力 。 加 上 政治 因素 影响 ， 局 动 该 程序 的 实践 大 多 是 负面 的 。 


【本 章 主 要 法 律 规 定 】 
1. 完 法 
2. 国 籍 法 
3. 出 境 入 境 管理 法 
4. 引 渡 法 


本 章 要 理解 掌握 国籍 的 概念 及 其 在 各 项 制度 中 的 作用 。 外 国人 待遇 ,出 入 
境 制度 ， 外 交 保 护 ， 引 渡 制 度 。 


难点 一 是 对 我 国 国籍 法 、 出 入 境 管理 法 以 及 引渡 法 中 有 关 规 定 的 掌握 ,二 
是 外 交 保 护 制度 中 各 项 条 件 的 具体 运用 。 


第 五 章 
外 交 天 系 法 与 领事 天 系 法 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 概述 


国际 法 上 的 外 交 一 般 是 指 国 家 之 间 通 过 外 交 机 关 以 诸如 访问 、 谈 判 、 缔 
约 、 交 涉 、 参 加 国际 组 织 和 国际 会 议 等 方式 进行 的 交往 活动 。 外 交 关 系 广义 的 
说 就 是 国家 间 在 上 述 活动 中 所 形成 的 并 通过 上 述 行为 反映 出 来 的 一 种 相互 关 
系 。 规 范 这 种 关系 的 国际 法 规则 ， 称 为 外 交 关 系 法 。 它 主要 是 外 交 程 序 、 形 式 
及 相关 制度 的 规范 。 


在 现代 国际 实践 中 ， 相 互 设立 常 驻 外 交 机 构 、 互 派 外 交代 表 是 国家 之 间 外 
交 中 最 通常 的 方式 ， 也 被 作为 国家 间 正 常 外 交 关 系 的 必然 结果 和 基本 标志 。 
此 ， 外 交 关 系 也 往往 特 指 国家 之 间 的 这 种 建立 互 派 机 构 形 成 的 关系。 外 交 关 系 
法 的 内 容 也 多 是 集中 在 对 这 种 关系 的 规定 上 。 


外 交 关 系 的 规则 ， 大 多 是 长 期 实践 形成 的 习惯 国际 法 ， 有 相当 的 内 容 是 从 
古老 的 使 节制 度 演变 而 来 。1961 年 《维也纳 外 交 关 系 公 约 》 将 这 些 规则 进行 了 
系统 的 编纂 和 发 展 ， 包 含 了 当今 外 交 关 系 法 的 主要 内 容 ， 包 括 外 交 关 系 的 建 
立 ， 外 交代 表 机 关 派 遗 和 接受 的 程序 ， 外 交代 表 机 关 的 组 成 、 等 级 及 其 职务 、 
Ih SRS. 


领事 关系 是 指 根据 国家 间 协 议 ， 互 派 执 行 领事 职务 的 常 驻 机 构 而 形成 的 一 
种 国家 关系 。 领 事 制度 产生 于 中 世纪 后 期 的 地 中 海 国 家 ， 当 时 侨居 某 一 外 国 进 
行商 贸 活 动 的 同一 国 商人 ， 往 往 在 他 们 中 推选 出 一 些 人 ， 称 为 “商人 领事 ”, 用 
来 解决 他 们 之 间 的 商业 纠纷 以 及 处 理 他 们 与 居住 国 地 方 间 的 某 些 事务 ， 保 护 他 
们 的 权益 。 以 后 这 种 做 法 逐渐 传 到 世界 各 地 ， 而且 行使 这 种 职务 的 领事 人 员 , 
也 从 由 当地 侨居 商人 中 推选 演变 为 大 都 由 商人 的 本 国 派出 。 领 事 关 系 成 为 了 一 
种 重要 的 官方 关系 ， 并 且 出 现 和 形成 了 有 关 领 事 制度 的 一 系列 习惯 法 规则 。 
1963 年 《维也纳 领事 关系 公约 》 对 这 些 规 则 进行 了 系统 的 编纂 ， 构 成 了 当今 领 
事 关 系 法 的 主要 内 容 。 外 交 关 系 与 领事 关系 都 属于 国家 对 外 关系 的 范畴 。 驻 外 
外 交 常 设 机 构 和 领事 常设 机 构 之 间 存 在 紧密 的 联系 。 主 要 表现 在 ， 第 一 ， 二 者 
都 是 根据 国家 协议 为 执行 外 交 政 策 而 常 驻 外 国 的 机 构 。 国 家 间 同 意 建立 外 交 关 
系 同时 包含 同意 建立 领事 关系 ， 有 时 领事 任务 可 约定 由 外 交 人 员 执 行 。 在 国家 
尚未 建立 或 断绝 外 交 关 系 时 ， 有 时 可 先 建立 或 保留 领事 关系 ， 这 时 领 馆 也 可 能 
执行 某 些 外 交 性 质 的 任务 。 第 二 ， 在 派 遗 国 的 国内 行政 管理 中 ， 二 者 往往 都 由 
一 国 的 外 交 部 领导 。 在 某 一 接受 国 行使 职务 时 ， 领 事 机 构 通常 接受 同一 派 遗 国 
在 该 国 的 外 交代 表 机 构 的 领导 。 


但 同时 ， 它 们 之 间 也 有 重要 的 区 别 : 首先 ， 外 交代 表 机 构 全 面 代表 其 国家 
与 接受 国 中 央 政 府 进行 交往 和 交涉 ， 而 领事 机 构 一 般 是 与 相关 的 地 方 政 府 进 行 
交涉 ; 其 次 ， 外 交 机 构 和 领事 机 构 的 各 自 职务 和 任务 虽然 存在 一 些 重 亚 ， 但 其 
间 也 有 相当 的 不 同 ; 再 次 ， 外 交 机 构 的 职务 范围 为 接受 国 全 境 而 领事 机 构 则 限 
于 其 辖区 ; 最 后 ， 二 者 的 特权 与 齿 免 不 尽 相 同 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 外 交 天 系 法 


一 、 外 交 机 关 
外 交 机 关 是 国家 用 于 专门 管理 或 开展 外 交工 作 的 机 关 ， 虽 然 在 不 同 国家 外 
交 机 关 的 具体 名 称 可 能 有 所 不 同 。 外 交 机 关 一 般 分 为 国家 中 央 外 交 机 关 和 派出 
外 交代 表 机 关 ， 前 者 通常 在 一 国 首都 ， 后 者 大 都 位 于 国外 。 


(一 ) 国家 中 央 外 交 机 关 


国际 法 上 ， 一 国 的 国内 中 央 外 交 机 关 一 般 包括 国家 元 首 、 政 府 和 外 交 音 
门 。 它 们 由 各 国 按照 其 国内 法 的 规定 组 成 和 划 定 职权 范围 。 这 些 机 关 是 国家 进 
行 外 交 决 策 和 活动 的 基本 机 关 。 


国家 元 首 是 国家 对 外 关系 中 的 最 高 代表 ， 它 可 以 是 个 人 也 可 以 是 集体 。 
际 法 上 ， 国 家 元 首 所 作出 的 一 切 具 有 法 律 意义 的 行为 ， 都 被 当然 地 视 为 其 国家 
的 行为 。 国 家 元 首 的 具体 职权 由 其 国内 法 规定 。 一 般 包 括 : 派 遗 和 接受 外 交 使 
节 ; 批准 和 废除 条 约 ; 宣战 和 嫌 和 ; 参加 谈判 、 缔 结 条 约 等 。 国 家 元 首 在 外 国 
享有 完全 的 外 交 特 权 与 苍 免 以 及 最 高 的 礼遇 。 


政府 在 这 里 是 特 指 一 国 的 最 高 行政 机 关 ， 它 一 般 也 是 国家 对 外 天 系 的 领导 
机 关 。 一 般 地 ， 政 府 首脑 或 行政 首长 在 对 外 关系 活动 中 承担 首要 工作 ， 享 有 广 
泛 的 职权 ， 包括 : 领导 和 制定 对 外 政策 ; 进行 对 外 谈判 ; 签订 条 约 ; 派出 有 天 
的 对 外 代表 ; 协调 和 管理 包括 外 交 部 门 与 政府 其 他 部 门 的 对 外 工作 等 。 政 府 首 
脑 在 外 国 享有 完全 的 外 交 特 权 与 容 免 和 相应 的 礼 壳 。 


外 交 部 门 是 在 政府 中 专门 具体 执行 国家 对 外 政策 ， 处 理 日 常 对 外 事务 的 部 
门 ， 一 般 称 为 外 交 部 。 它 的 对 外 职权 一 般 包括 : 代表 本 国 与 外 国 进行 联系 和 交 
涉 ; 领导 和 监督 驻 外 外 交代 表 机 关 的 工作 ; 与 外 国 的 代表 机 构 进行 联系 谈判 ， 
归口 管理 协调 日 常 的 国家 对 外 事务 等 。 外 交 部 长 为 外 交 部 的 首长 ， 其 在 外 国 的 
活动 享有 完全 的 外 交 特 权 与 窜 免 。 


不 同 国家 ， 其 国家 元 首 、 政 府 和 外 交 机 关 可 能 有 不 同 的 名 称 。 如 国家 元 首 
可 能 称 国王 、 总 统 、 最 高 主席 团 、 最 高 委员 会 等 ; 政府 可 能 称 为 内 和 阁 、 政 务 
院 、 国 务 院 等 ; 政府 首脑 相应 地 称 为 首相 、 总 理 等 。 外 交 部 门 也 可 能 有 多 种 名 
称 ， 如 外 务 省 、 国 务 院 等 。 有 些 国 家 体制 中 ， 国 家 元 首 和 行政 首脑 可 能 为 同一 


机 构 。 


国家 元 首 、 政 府 首脑 和 外 交 部 长 在 对 外 交往 中 当然 地 代表 其 国家 ， 除 非 有 
特别 约定 或 例外 ， 他 们 不 需 出 示 和 提交 全 权证 书 ， 其 作出 的 有 法 律 意义 的 行为 
视 为 其 国家 的 行为 。 我 国 的 国家 元 首 为 国家 主席 ; 政府 和 政府 首脑 分 别 为 国务 
院 和 国务 院 总 理 ; 处 理 日 常 外 交 事 务 的 部 门 为 外 交 部 。 


(=) 外 交代 表 机 关 


一 国 的 外 交代 表 机 关 通 常 可 以 分 为 常 驻 外 交代 表 机 关 和 临时 性 外 交代 表 机 
天 两 类 。 传 统 国际 法 中 ， 常 驻 代表 机 关 仅 指 一 国 派驻 他 国 的 外 交 机 关 ， 一 般 称 
为 使 馆 。 现 代 国际 法 中 ， 还 包括 一 国 派驻 国际 组 织 的 常 驻 代表 机 关 。 临时 性 机 
天 又 称 为 特别 使 团 ， 根 据 其 任务 又 可 分 为 事务 性 使 团 和 礼节 性 使 团 两 种 。 


国际 法 上 国家 拥有 派 遗 和 接受 外 交代 表 的 权利 ， 历 史上 称 为 “使 节 权 ”。 这 
是 国家 的 一 种 权利 能 力 或 资格 。 同 时 ， 任 何 国家 没有 必须 向 某 个 国家 派 遗 或 必 
须 接受 某 个 外 国 的 外 交代 表 的 一 般 义 务 。 因 此 外 交代 表 机 构 的 设立 或 派 遗 必须 
经 过 有 关 双 方 的 同意 。 任 何 国家 不 得 单方 面 强迫 对 方 与 自己 建立 或 维持 某 种 外 


1. 使 信和 外 交代 表 。 


(1) 外 交 关 系 与 使 馆 的 建立 。 根 据 《 维 也 纳 外 交 关 系 公 约 》， 国 家 之 间 外 
交 关 系 的 建立 应 以 双方 协议 进行 。 国 家 通过 协议 决定 有 关 建 交 的 事项 ， 包 括 建 
立 何 种 外 交 关 系 及 如 何 设立 使 馆 。 建 交 协议 的 具体 形式 可 以 采取 协定 、 公 报 、 
联合 声明 、 换 文 等 多 种 方式 。 


外 交 关 系 是 国家 间 以 特定 的 形式 进行 交往 而 表现 和 存在 的 国家 关系 。 现 代 
国际 实践 中 ， 建 立 外 交 关 系 一 般 是 与 相互 设立 常 驻 外 交 机 构 、 互 派 外 交代 表 联 
系 在 一 起 的 。 因 此 ， 外 交 关 系 的 建立 也 往往 是 由 国家 之 间 的 这 种 互 建 常设 外 交 
机 构 的 行为 形成 和 体现 的 。 


在 外 交 关 系 建立 并 互 设 使 馆 之 后 ， 由 于 某 种 原因 ， 一 国 也 可 以 单方 面 暂时 
关闭 使 馆 ， 甚 至 断绝 与 另 一 国 的 外 交 关 系 。 如 果 两 国 关 系 改善 或 恶化 ， 任 何 一 
方 都 可 以 提出 将 已 有 的 外 交 关 系 升格 或 降级 ， 经 另 一 方 同意 后 实现 。 


( 2 ) 使 馆 的 职务 。 根 据 《 维 也 纳 外 交 关 系 公约 》， 使 馆 的 职务 主要 有 以 下 
AM: 代表 。 作 为 派 遗 国 在 接受 国 的 代表 ， 在 处 理 派 遗 国 和 接受 国 间 的 交往 
事务 中 ， 全 面 代表 派 遗 国 。@ 保 护 。 在 国际 法 许可 的 范围 内 ， 保 护 派 遗 国 及 其 
人 民 的 各 项 利益 。@ 谈 判 和 交涉 。 代 表 派 遗 国政 府 与 接受 国政 府 进 行 各 项 事务 
的 谈判 和 交涉 。 调查 和 报告 。 可 以 以 一 切合 法 的 手段 ， 调查 接受 国 的 各 种 情 
况 ， 并 及 时 向 派 遗 国 作 出 报告 。 介 促进。 促进 派 遗 国 和 接受 国之 间 的 友好 关 
系 ， 发 展 两 国政 治 、 经 济 、 文 化 各 方面 的 合作 。 


此 外 ， 使 馆 经 约定 还 可 以 执行 国际 法 允许 的 其 他 职务 ， 如 领事 职务 ; 经 接 
受 国 同意 ， 还 可 以 受托 保护 未 在 接受 国 派 有 外 交代 表 的 第 三 国 国 家 及 其 国民 在 


接受 国 的 利益 。 当 然 ， 对 这 种 情况 ， 接 受 国有 权 决 定 是 否 同 意 。 
3 ) 使 馆 的 组 成 和 等 级 。 使 馆 由 使 馆 馆 长 、 外 交 人 员 、 行 政 技术 人 员 及 服 


( 
务 人 员 等 组 成 


使 馆 馆 长 是 使 馆 的 最 高 首长 ， 是 一 国 派驻 另 一 国 的 使 节 。 根 据 《 维 也 纳 外 
交 关 系 公约 》， 使 馆 馆 长 分 为 大 使 、 公 使 、 代 办 三 级 。 以 馆 长 的 级 别 不 同 ， 使 
馆 相 应 地 分 别称 为 大 使 馆 、 公 使 馆 和 代办 处 。 


大 使 是 派 遗 国 元 首 向 接受 国 元 首 派出 的 最 高 一 级 的 使 节 ， 他 代表 本 国 及 其 
元 首 与 接受 国 办 理 相关 外 交 事务 。 大 使 享有 使 馆 馆 长 中 的 最 高 礼 下 。 


公使 作为 馆 长 是 一 国 元 首 向 接受 国 元 首 派出 的 第 二 级 使 节 。 享 有 与 大 使 相 
同 的 职权 ， 只 是 礼遇 上 稍 逊 于 大 使 。 近 代 派 遗 公使 作为 馆 长 ， 多 是 出 于 国家 间 
的 某 种 不 平等 。 而 当代 国际 实践 中 ， 任 何 国家 都 可 以 通过 协议 确定 互 派 馆 长 的 
等 级 ， 其 中 最 普遍 的 选择 是 互 派 大 使 。 另 外 ， 经 双方 协议 ， 在 大 使 馆 仍 可 以 派 
有 公使 。 这 种 公使 只 是 一 种 职衔 ， 与 作为 公使 馆 馆 长 的 公使 是 不 相同 的 。 


代办 作为 馆 长 是 派遣 国外 交 部 长 向 接受 国外 交 部 长 派遣 的 使 节 。 他 代表 本 
国 和 外 交 部 长 办 理 有 关外 交 事 务 。 现 代 实 践 中 ， 相 互 派遣 代办 的 情况 比较 少 
见 。 


我 国学 者 将 代办 关系 称 为 “ 半 外 交 关 系 ”, 是 指 两 国 代 办 级 关系 通常 表明 ， 
在 政治 上 两 国 关系 此 时 不 是 处 于 完全 友好 健康 的 状态 ; 或 者 是 说 代办 级 关系 作 
为 一 种 政治 运用 ， 是 两 国 天 系 中 存在 或 出 现 某 种 问题 或 危机 时 的 一 种 过 渡 手 
段 ， 当 问题 解决 后 ， 国家 关系 应 该 升格 到 大 使 级 。 但 是 ， 从 外 交 关 系 法 来 看 ， 
代办 级 关系 在 法 律 上 仍然 是 外 交 关 系 的 一 种 。 


另外 ， 当 使 馆 馆 长 职位 空缺 或 暂 不 能 履行 职务 时 ， 一 般 指定 某 位 使 馆 外 交 
人 员 作 为 临时 馆 长 代行 职务 ， 这 个 临时 馆 长 称 为 “临时 代办 ” 因此 ， 临 时 代办 
与 代办 是 不 同 的 职务 概念 。 


按照 《维也纳 外 交 关 系 公 约 》， 各 级 使 馆 馆 长 除 位 次 和 礼仪 外 ， 不 应 依 所 
属 级 别 不 同 而 有 任何 其 他 差别 。 这 意味 着 在 位 次 和 礼仪 上 ， 大 使 最 先 ， 公 使 次 
之 ， 最 后 是 代办 。 在 同 级 馆 长 中 ， 位 次 一 般 以 其 到 任 的 先后 排 定 。 我 国 的 实践 
是 依照 递交 国 书 时 间 为 到 任 时 间 ， 而 递交 国 书 或 国 书 副 本 的 时 间 依 馆 长 到 达 的 
日 期 和 时 间 先 后 而 定 。 


除 馆 长 外 ， 使 馆 的 一 般 外 交 人 员 是 指 具 有 外 交 职 衔 的 使 馆 人 员 ， 包 括 参 
赞 、 武 官 、 外 交 秘 书 和 随员 。 参 赞 ( 政务 、 商 务 、 文 化 等 ) 是 协助 馆 长 处 理 外 
交 事务 的 高 级 别 外 交 人 员 ; 武官 ( 陆 、 海 、 空 ) 是 作为 武装 力量 的 代表 ， 专 门 
处 理 有 关 军 事 合作 事务 的 人 员 。 并 非 所 有 的 国家 间 都 互 派 武官 。 秘 书 是 按照 馆 
长 指示 办 理 外 交 事 务 及 文书 的 外 交 官 ， 分 为 一 、 二 、 三 等 。 随 员 是 最 低 一 级 的 
外 交 人 员 。 


行政 技术 人 员 包 括 译员 、 工 程 师 、 行 政 主 管 、 会 计 等 ; 服务 人 员 包 括 司 


机 、 清 洁 工 、 修 理工 等 。 


C4) 外 交代 表 的 派遣。 使 馆 人 员 由 派遣 国 任命 。 派 遗 国 派遣 使馆 馆 长 和 武 
官 之 前 ， 应 先 将 其 拟 派 人 选 通知 接受 国 ， 征 得 接受 国 同意 后 正式 派遣。 使 馆 的 
其 他 人 员 派 遗 国 可 直接 委派 ， 一 般 无 须 事先 征求 接受 国 同意 ， 但 如 果 委 派 接受 
国 国籍 的 人 或 第 三 国 国籍 的 人 为 使 馆 外 交 人 员 ， 则 仍 须 经 接受 国 的 同意 方 得 派 
遗 。 接 受 国 可 以 拒绝 接受 其 所 不 同意 的 任何 派 遗 国 使 馆 人 员 ， 并 无 须 向 派 遗 国 
说 明理 由 。 


对 于 派 遗 国 的 使 馆 馆 长 及 外 交 人 员 ， 接 受 国 可 以 随时 不 加 解释 地 宣布 其 
为 “不 受 欢迎 的 人 ”。 对 于 使 馆 的 其 他 人 员 ， 接 受 国 可 以 宣布 其 为 “不 能 接受 ”。 


对 于 被 宣布 为 “不 受 欢 迎 的 人 ”或 “不 能 接受 "的 使 馆 人 员 ， 如 果 在 其 到 达 接 
受 国境 内 以 前 被 宣告 ， 则 接受 国 可 以 拒绝 给 予 其 签证 或 拒绝 其 入 境 ; 如 果 在 其 
入 境 以 后 被 宣告 ， 则 派遣 国 应 酌情 召回 该 人 员 或 终止 其 使 馆 人 员 的 职务 。 否 
则 ， 接受 国 可 以 拒绝 承认 该 人 员 为 使 馆 人 员 ， 甚 至 令 其 限期 离 境 。 


(5 ) 使 馆 和 外 交代 表 职 务 的 开始 与 终止 。 


使 馆 馆 长 到 达 接 受 国 后 ， 大 使 或 公使 将 国 书 副 本 交 给 接受 国外 交 部 ， 约 定 
正式 递交 国 书 的 日 期 ， 然 后 按 约定 日 期 把 国 书 正本 递交 接受 国 的 国家 元 首 。 代 
办 将 其 委任 书 递 交 给 接受 国 的 外 交 部 长 。 递 交 国 书 是 接受 国 确认 使 馆 馆 长 身 
份 ， 接 受 其 履行 职务 的 依据 。 


使 馆 馆 长 开始 执行 职务 视 为 使 馆 职务 的 开始 。 馆 长 职务 的 开始 一 般 按照 双 
方 协议 或 有 关 国 家 的 国内 法 进行 。 按 照 我 国 的 有 天 规定 ， 使 馆 馆 长 正式 递交 国 
书 的 日 期 为 其 在 华 执 行使 馆 职务 的 开始 日 期 。 除 使 馆 馆 长 外 ， 使 馆 的 其 他 人 员 
职务 以 其 到 达 接 受 国 担任 使 馆 职务 为 开始 。 


根据 《维也纳 外 交 关 系 公 约 》 的 规定 ， 外 交代 表 的 职务 遇 有 下 列 情形 之 一 
即 告终 止 : 派 遗 国 通知 接受 国 其 外 交代 表 职 务 业已 终止 ; 接受 国 通知 派 遗 国 称 
该 国 拒绝 承认 该 外 交代 表 为 使 馆 人 员 | 派 遗 国 与 接受 国 断 绝 外 交 关 系 或 暂时 中 
断 外 交 关 系 ; 派遣 国 或 接受 国 主体 资格 灭失 ; 此 外 ， 因 革命 产生 新 政府 等 原因 

会 帝 来 外 交代 表 职务 的 终止 。 


2. 特 别 使 团 。 特 别 使 团 是 一 国 经 另 一 国 的 同意 或 邀请 ， 派 往 该 另 一 国 ， 代 
表 派 遗 国 进行 谈判 或 完成 某 项 特定 外 交 任务 的 临时 机 构 。 特 别 使 团 由 派 遗 国 的 
一 名 或 几 名 代表 组 成 ， 其 中 一 名 为 团 长 。 特 别 使 团 也 可 以 包括 外 交 人 员 、 行 政 
与 技术 人 员 和 服务 人 员 。 派 遗 国 的 代表 和 外 交 人 员 原 则 上 应 具有 派 遗 国 的 国 
籍 。 任 命 接受 国 的 国民 或 第 三 国 国民 为 代表 或 外 交 人 员 时 ， 应 征 得 接受 国 同 
意 ， 并 且 接 爱国 可 随时 撤销 此 项 同意 。 


特别 使 团 制度 长 期 以 来 表现 为 习惯 规则 ，1969 年 联合 国 大 会 通过 的 《特别 
使 团 公约 》， 把 这 一 制度 作 了 系统 的 编纂 和 发 展 。 对 特别 使 团 的 派遣、 组 成 、 
ERA, WRN RRS CME. 


(1) 特别 使 团 的 派遣。 派遣 国 需 在 事先 通过 外 交 途 径 或 者 其 他 双方 同意 或 
共同 接受 的 途径 取得 接受 国 的 同意 。 派 遗 同一 特别 使 团 前 往 两 个 或 两 个 以 上 国 
家 ， 应 在 分 别 征 得 每 一 个 接受 国 的 同意 时 说 明 此 事 。 两 个 或 两 个 以 上 国家 派遣 
联合 特别 使 团 ， 应 在 征求 该 接受 国 的 同意 时 说 明 此 事 。 


(2) 特别 使 团 的 职务 。 特 别 使 团 的 职务 由 派 遗 国 与 接受 国 协议 约定 。 通 常 
是 进行 谈判 或 完成 某 项 特定 的 任务 ， 如 参加 接受 国 的 重要 庆典 ， 进 行 某 项 谈 
判 、 议 定 某 项 条 约 等 。 一 般 地 ， 特 别 使 团 到 达 后 ， 一 经 与 接受 国 的 外 交 部 或 经 
商定 的 其 他 机 构 正 式 接触 ， 即 开始 执行 职务 。 当 关系 国 协议 终止 、 任 务 完成 、 
为 其 指定 的 期 限 届满 、 派 遗 国 通知 结束 或 召回 特别 使 团 等 情况 出 现 ， 特 别 使 团 
的 职务 应 即 停止 。 特 别 使 团 也 适用 接受 国 对 使 馆 人 员 的 “不 受 欢 迎 的 人 ”和 “不 能 
接受 ”的 制度 。 


(3) 特别 使 团 的 外 交 特 权 与 龄 免 。 特 别 使 团 及 其 各 类 人 员 大 体 上 分 别 享有 
《维也纳 外 交 关 系 公 约 》 中 规定 的 使 馆 及 其 相应 的 各 类 人 员 的 外 交 特 权 与 苍 
免 ， 但 也 有 些 不 同 。 例 如 ， 特 别 使 团 的 房 舍 不 可 侵犯 ， 但 在 遇 到 火灾 或 其 他 严 
重 的 灾难 而 无 法 获得 使 团团 长 明确 答复 的 情况 下 ， 接 受 国 可 以 推定 获得 同意 而 
HABE ; 使 团 外 交 人 员 的 司法 及 行政 共 免 的 例外 中 ， 比 照 使 馆 外 交 人 员 ， 又 
增加 了 有 关 人 员 公 务 以 外 使 用 车 辆 的 交通 笔 事 引起 的 诉讼 ， 接 受 国 可 以 管辖 。 


特别 使 团 及 其 人 员 对 接受 国 的 义务 也 与 使 馆 及 其 人 员 的 相应 义务 基本 相 
同 。 
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的 使 馆 及 其 人 员 的 某 些 特权 和 优 遇 。 


外 交 特 权 容 免 的 内 容 主要 是 习惯 国际 法 规则 ，1961 年 《维也纳 外 交 关 系 公 
约 》 对 这 些 内 容 进行 了 系统 的 编纂 ， 内 容 包括 使 馆 和 外 交 人 员 两 方面 。 


(一 ) STERN SHS 
根据 《维也纳 外 交 关 系 公约 》 规 定 ， 使 馆 的 特权 与 帘 免 包括 : 


1. 使 馆 馆 舍不得 侵犯 。 使 馆 馆 舍 是 指 供 使 馆 使 用 及 供 使 馆 馆 长 高 所 之 用 的 
建筑 物 或 建筑 物 的 各 部 分 ， 及 其 所 附属 的 土地 ， 不 论 其 所 有 权 属 谁 。 使 馆 馆 舍 
不 可 侵犯 表现 在 : (1) 接受 国人 员 非 经 使 馆 馆 长 许可 ， 不 得 进入 使 馆 馆 含 。 这 
表明 接受 国 官员 未 经 使 馆 馆 长 或 其 代理 人 同意 ， 不 得 擅自 进入 使 馆 馆 舍 执 行 公 
务 ， 即 使 是 送 达 司 法 文书 或 遇 火 灾 以 及 流行 病 发 生 ， 也 不 例外 。 (2) 接受 国 对 
使 馆 馆 舍 负 有 特殊 的 保护 责任 ， 应 采取 一 切 适 当 步 又 保护 使 馆 馆 舍 免 受 侵 入 或 
损害 ， 并 防止 一 切 扰乱 使 馆 尊 严 和 安宁 的 事情 。( 3 ) 使 馆 馆 舍 及 设备 ， 以 及 馆 
舍 内 其 他 财产 与 使 馆 交 通 工具 免 受 搜 查 、 征 用 、 扣 押 或 强制 执行 。 


2. 使 馆 财产 及 档案 不 得 侵犯 。 使 馆 的 档案 及 文件 无 论 何 时 何 处 ， 均 不 得 侵 
犯 。 接 受 国 任何 时 候 都 不 得 要 求 使 馆 交 出 其 档案 和 文件 ， 也 不 得 对 使 馆 的 档案 


和 文件 采取 搜查 、 查 封 、 扣 押 、 没 收 或 销毁 等 措施 ， 不 论 这 些 文 件 档案 位 于 何 
处 。 这 项 特权 即使 两 国 断交 、 使 馆 馆 长 长 期 或 暂时 撤退 、 发 生 武装 冲突 时 也 不 
例外 。 


3. 通 讯 自 由 。 此 项 特权 包括 : (1) 接受 国 应 允许 使 馆 为 一 切 公务 目的 自由 
通讯 ， 并 予 保护 。 包 括 其 与 派 遗 国政 府 及 该 国 其 他 使 馆 及 领事 馆 通讯 。 对 这 种 
通讯 ， 接 受 国 不 得 干扰 或 妨碍 。 (2 ) 使 馆 为 了 通讯 的 需要 可 采用 一 切 适 当 方 
法 ， 包 括 外 交 信 差 、 外 交 邮 和 袋 及 明 密 码 电信 在 内 。 但 非 经 接受 国 同意 不 得 装置 
使 用 无 线 电 发 报 机 。 (3) 使 馆 的 来 往 公 文 不 得 侵犯 。 来 往 公 文 指 有 关 使 馆 的 一 
切 来 往 文件 。( 4 ) 接受 国 对 外 交 邮 袋 不 得 予以 开 拆 或 扣留 ， 并 应 提供 便利 以 保 
障 迅 速 传递 。 外 交 邮 袋 的 包 应 须 附 有 可 资 识别 的 外 部 标记 并 以 装载 外 交 文 件 或 
公务 用 品 为 限 。 ( 5 ) 外 交 信 差 在 执行 职务 时 应 受到 接受 国 的 保护 。 外 交 信 差 应 
持 有 载 明 其 身份 及 构成 邮 袋 的 包 应 件数 的 官方 文件 。 外 交 信 差 享 有 人 身 不 受 侵 
犯 权 ， 不 受 任何 方式 的 逮捕 或 拘禁 。 派 遗 国 或 其 使 馆 还 可 派 特 别 外 交 信 差 。 这 
种 信 差 亦 享有 外 交 信 差 的 龄 免 ， 但 当 其 将 负责 携 帝 的 外 交 邮 袋 送 交 收 件 人 后 即 
AAS AICS ER. (6) 外 交 邮 袋 可 托 交 预定 在 准许 入 境地 点 降落 的 商业 飞机 
机 长 转 递 。 机 长 应 持 有 载 明 构成 邮 袋 的 邮包 件数 的 官方 文件 ， 但 机 长 不 能 视 为 
外 交 信 差 。 使 馆 可 派 遗 馆 员 一 人 向 飞机 机 长 自由 取得 外 交 邮 袋 。 


4. 使 馆 免 纳 捐 税 。 使 馆 的 捐 税 免除 的 内 容 有 : 使 馆 馆 舍 免 纳 国家 的 、 区 域 
的 或 地 方 的 捐 税 ， 如 房地产 税 ， 但 此 项 免除 不 包括 为 使 馆 提 供 的 特定 服务 所 收 
的 费用 ， 如 水 费 、 电 费 和 清洁 费 等 ; 使 馆 办 理 公务 所 收 的 规 费 及 手续 费 免 纳 捐 
税 ; 使 馆 的 公务 用 品 ， 如 办 公 室 家 具 、 打 字 机 、 车 辆 等 免 纳 关税 和 其 他 课 征 ， 
但 储存 、 运 送 及 类 似 服务 费 不 在 此 列 。 


5. 使 馆 人 员 有 行动 和 旅行 自由 。 使 馆 人 员 在 接受 国 应 享有 行动 和 旅行 的 自 
由 权 ， 他 们 不 仅 为 执行 公务 享有 这 项 自由 ， 而 且 私 人 的 活动 也 是 自由 的 。 接 受 
国 不 得 对 使 馆 人 员 的 行动 予以 妨碍 或 干涉 ， 不 得 侵犯 他 们 的 自由 权 。 但 这 种 自 
由 受 国际 法 的 原则 和 接受 国法 律 规定 限制 ， 如 使 馆 人 员 不 得 擅自 进入 接受 国法 
律 禁止 或 限制 进入 的 区 域 ， 不 得 进行 间谍 、 凑 必 等 违法 活动 。 


6. 使 用 派 遗 国 的 国家 标志 。 使 馆 及 其 馆 长 有 权 在 使 馆 馆 舍 及 使 馆 馆 长 寓所 
以 及 交通 工具 上 使 用 派 遗 国 的 国旗 或 国 微 标志。 


(二 ) 外 交 人 员 的 特权 与 容 免 


1. 人 身 不 可 侵犯 。 外 交 人 员 的 人 身 不 可 侵犯 包含 两 方面 的 意义 : 一 方面 ， 
接受 国 对 外 交 人 员 的 尊严 应 予 苯 重 ， 不 得 侮辱 其 人 格 ， 不 得 对 外 交 人 员 的 人 身 
实施 搜查 、 逮 捕 或 拘留 。 但 这 并 不 排斥 接受 国 对 外 交 人 员 犯 罪行 为 的 防止 或 制 
止 而 采取 措施 的 实施 ， 也 不 排除 由 于 外 交 人 员 本 人 的 挑 挟 行 为 而 引起 的 他 人 正 
当 防 卫 的 实施 。 另 一 方面 ， 外 交 人 员 不 可 侵犯 的 意义 是 ， 接 受 国 有 责任 保护 外 
交 人 员 人 身 不 受 侵 犯 。 接 受 国 应 采取 适当 的 保护 措施 ， 保 障 外 交 人 员 的 安全 , 
防止 任何 侵犯 外 交 人 员 人 身 、 自 由 和 尊严 的 行为 发 生 ， 并 对 侵犯 外 交 人 员 人 身 
自由 和 尊严 的 犯罪 行为 予以 制裁 。 


2. 富 所 、 财产 和 文书 信件 不 可 侵犯 。 (1 ) 外 交 人 员 的 私人 寓所 不 得 侵犯 并 
应 得 到 保护 ， 接 受 国 的 官员 、 司 法 人 员 等 未 经 外 交 人 员 的 许可 不 得 进入 。 接 受 
国 亦 应 采取 适当 措施 保护 外 交 人 员 的 富 所 安全 ， 防 止 和 制止 对 其 富 所 的 侵犯 。 
外 交 人 员 的 富 所 指 外 交 人 员 的 住所 ， 包括 临时 住所 ， 如 旅馆 的 房间 。( 2 ) 接受 
国 不 得 侵犯 外 交 人 员 的 文书 、 信 件 以 及 财产 。 一 般 不 得 命令 外 交 人 员 交 出 文书 
和 信件 ， 不 得 对 外 交 人 员 的 文书 和 信件 采取 开 拆 、 扣 留 、 检 查 或 查封 等 措施 。 
对 外 交 人 员 的 财产 ， 包 括 交 通 工具 ， 不 得 实施 搜查 、 查 封 、 扣 押 、 征 用 或 强制 
执行 。 但 在 外 交 人 员 不 得 主张 网 免 的 民事 诉讼 案件 中 ， 在 不 侵犯 外 交 人 员 的 人 
身 和 寓所 的 情况 下 ， 不 排除 执行 处 分 。 


3.B%5a 2 (1) 刑事 管辖 龄 免 。 外 交 人 员 享有 完全 的 对 接受 国 刑事 管辖 
的 窖 免 ， 即 接受 国 的 司法 机 关 不 得 对 其 进行 刑事 审判 和 处 神 。( 2 ) 民事 和 行政 
管辖 龄 免 。 除 下 面 的 例外 情况 ， 接 受 国 的 法 院 不 对 外 交 人 员 进 行 民事 管辖 ， 包 
括 不 进行 审判 和 处 罚 ， 也 不 采取 强制 执行 措施 。 在 行政 管辖 事项 上 ， 接 受 国 对 
外 交 人 员 也 给 予 一 定 的 齿 免 ， 如 免除 外 交 人 员 的 户籍 和 婚姻 登记 ， 对 其 违反 行 
政法 规 的 行为 不 实行 行政 制裁 等 。 外 交 人 员 的 民事 和 行政 管辖 齿 免 的 例外 情况 
有 : 外 交 人 员 在 接受 国境 内 私有 不 动产 物 权 的 诉讼 ， 但 其 代表 派遣 国 为 使 馆 用 
途 置 有 的 不 动产 不 在 此 列 ; 外 交 人 员 以 私人 身份 并 不 代表 派 遗 国 而 作为 遗嘱 执 
行人 、 遗 产 管理 人 、 继 承 人 或 受 赠 人 之 继承 事项 的 诉讼 ; 外 交 人 员 在 接受 国内 
在 公务 范围 以 外 所 从 事 的 专业 或 商务 活动 的 诉讼 ; 外 交 人 员 主 动 起 诉 而 引起 的 
与 该 诉讼 直接 有 关 的 反诉 。 (3 ) 外 交 人 员 享 有 的 上 述 骼 免 是 接受 国 的 管辖 齿 
免 ， 如 外 交 人 员 有 违法 行为 ， 其 相关 责任 并 不 能 因此 而 被 欧 免 ,有关 的 责任 问 
题 将 通过 外 交 途 径 解 决 。 ( 4 ) 外 交 人 员 免 除 作 证 义务 ， 不 仅 没有 被 迫 在 法 律 程 
序 中 作为 证 人 出 庭 作 证 的 义务 ， 而 且 没 有 提供 证 词 的 义务 。( 5 ) 外 交 人 员 的 特 
权 和 管辖 共 免 可 以 由 其 派 遗 国 放 弃 ， 但 这 种 放弃 只 能 由 派 遗 国明 示 作 出 ， 外 交 
人 员 本 身 没有 作出 这 种 放弃 的 权利 。 并 且 ， 对 诉讼 程序 上 管辖 龄 免 的 放弃 ， 不 
得 视 为 对 判决 执行 容 免 的 默 示 放 弃 ， 后 项 放弃 须 由 派 遗 国 单独 明确 作出 。 


4. 某 些 方面 免税 和 人 免验。( 1 ) 外 交 人 员 免 除 一 切 对 人 对 物 课 征 的 国家 的 、 
区 域 的 或 地 方 的 捐 税 。 其 中 主要 是 免 纳 个 人 所 得 税 和 其 他 直接 税 。 对 通常 计 入 
商品 或 劳务 价格 内 的 间接 税 、 在 接受 国境 内 私有 不 动产 课 征 的 捐 税 〈 除非 该 不 
动产 是 代表 派 遗 国 为 使 馆 用 途 而 拥有 的 ) 、 遗 产 税 、 遗 产 取得 税 、 继 承 税 、 自 
接受 国境 内 获 致 的 私人 所 得 或 投资 课 征 的 捐 税 、 为 提供 特定 服务 所 付 的 费用 、 
不 动产 的 登记 费 、 法 院 手续 费 、 抵 押 税 及 印花 税 等 一 般 不 在 免除 之 列 。 (2 ) 外 
交 人 员 或 与 之 构成 同一 户口 的 家 属 的 私人 用 品 ， 包 括 其 定居 所 用 的 物品 在 内 免 
除 一 切 关 税 及 类 似 税 费 。 外 交 人 员 的 私人 行李 免 受 查验 ， 但 接受 国 当 局 有 重大 
理由 推定 其 中 有 非 免税 物品 或 有 接受 国法 律 禁止 的 进出 口 物品 或 检疫 条 例 加 以 
管制 的 物品 等 情况 时 ， 可 在 外 交 人 员 或 其 代理 人 在 场 时 查验 。 如 查验 表明 接受 
国 的 理由 不 能 成 立 ， 则 由 此 带 来 的 损失 ， 由 接受 国 承担 国家 责任 。 


5. 其 他 特权 与 苍 免 。 外 交 人 员 就 其 对 派遣 国 所 做 的 服务 而 言 ， 应 免 于 适用 
接受 国 施行 的 社会 保险 办 法 ， 免 除 一 切 个 人 劳务 和 各 种 公共 服务 ， 如 兵役 、 担 
任 陪 审 员 、 承 担 个 人 捐赠 等 义务 。 并 免除 关于 征用 、 军 事 募 捐 及 屯 宿 等 军事 义 


务 。 


(三 ) HRA TRS ah RATS ASE 


1. 适 用 的 人 员 范 围 。 根 据 《 维 也 纳 外 交 关 系 公 约 》 规 定 ， 除 使 馆 馆 长 及 外 
交 人 员 享 有 外 交 特 权 与 宛 免 外 ， 与 外 交 人 员 构 成 同一 户口 的 家 属 ， 如 系 非 接受 
国 国民 ， 亦 享有 与 外 交 人 员 相 同 的 特权 与 欧 免 。 使 馆 的 行政 技术 人 员 及 与 其 构 
成 同一 户口 的 家 属 ， 如 非 接受 国 国民 且 不 在 该 国 永久 居留 者 ， 也 享有 外 交 人 员 
享有 的 一 般 特权 与 欧 免 ， 但 有 一 些 限 制 和 修改 ， 包 括 : 其 执行 职务 范围 以 外 的 
行为 不 享有 民事 和 行政 管辖 的 苓 免 ; 除 其 最 初 到 任 时 所 输入 的 物品 外 不 能 免 纳 
关税 及 其 他 课 征 ; 其 行李 不 免除 海关 查验 。 使 馆 的 服务 人 员 如 非 接 受 国 国民 且 
不 在 该 国 永 久居 留 者 ， 一 般 仅 具有 以 下 优 遇 : 就 其 执行 公务 行为 享有 苓 免 ; 其 
受 雇 所 得 报酬 免 纳 捐 税 ; 免 于 适用 接受 国 所 施行 的 社会 保险 办 法 。 


对 于 使 馆 人 员 家 属 、 使 馆 行政 技术 人 员 、 使 馆 服 务 人 员 的 特权 骼 免 ， 各 国 
多 通过 双边 协议 或 国内 法 加 以 明确 规定 。 


2. 适 用 的 时 间 范 围 。 享 有 外 交 特 权 与 苍 免 的 人 员 ， 自 其 被 接受 国 接受 而 进 
入 接受 国 国境 就 任 之 时 起 享有 此 等 特权 与 其 免 ， 其 已 在 该 国境 内 者 ， 自 其 委派 
通知 接受 国外 交 部 或 两 国 另 经 商定 之 其 他 时 刻 开始 享有 。 


享有 特权 与 峪 免 人 员 的 职务 如 已 终止 ， 其 上 述 特 权 与 苍 免 通常 是 在 该 员 离 
境 之 时 或 给 予 其 离 境 的 合理 期 间 结束 之 时 终止 。 即 使 两 国有 武装 冲突 发 生 ， 其 
特权 与 苍 免 也 应 继续 有 效 至 上 述 时 间 为 止 。 如 遇 使 馆 人 员 和 死亡， 其 家 属 应 继续 
享有 其 应 享有 的 特权 与 窜 免 ， 直 到 给 予 其 离 境 的 合理 期 间 结 束 时 为 止 。 


( 四 ) 使 馆 及 享有 外 交 特 权 与 龄 免 人 员 的 义务 


1. 苯 重 接受 国 的 法 律 规 章 。 外 交代 表 及 其 他 享有 外 交 特 权 与 苍 免 的 人 员 , 
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何 直 接 的 或 间接 的 方式 干涉 接受 国 的 内 政 。 在 与 接受 国政 府 的 交往 中 应 平等 相 
待 ， 苯 重 接受 国 的 主权 独立 和 政治 制度 ， 不 得 介入 接受 国 的 党 派 斗 争 ， 不 得 参 
加 或 支持 旨 在 反对 接受 国政 府 的 集会 、 游 行 示威 活动 等 。 


3. 使 馆 馆 舍不得 用 于 与 使 馆 职务 不 相符 合 的 其 他 用 途 。 如 不 得 利用 使 馆 馆 
舍 庇 护 接受 国 或 第 三 国 的 人 员 ; 不 得 利用 馆 舍 作 为 关押 其 本 国 或 其 他 国家 人 员 
的 场所 ; 不 得 将 使 馆 馆 舍 充 作 进 行 或 支持 十 覆 、 破 坏 或 任何 危害 接受 国 活动 的 
场所 。 


4. 使 馆 与 接受 国 洽 谈 公务 ， 应 经 与 接受 国外 交 部 或 另 经 商定 的 其 他 部 门 按 
照相 关 程 序 办 理 。 


5. 外 交代 表 不 应 在 接受 国内 为 私人 利益 从 事 任 何 专业 或 商业 活动 。 


接受 国 对 违反 上 述 义 务 的 使 馆 及 有 关 人 员 可 根据 具体 情形 采取 适当 的 措 
施 ， 包 括 对 派 遗 国 政府 提出 抗议 并 要 求 其 承担 国际 责任 ; 宣布 使 馆 人 员 为 不 受 


欢迎 的 人 ; 对 严重 危害 接受 国安 全 、 违 反 国际 法 的 行为 可 以 依 国际 法 采取 对 搞 
aii. 


示例 


甲乙 二 国 建 有 外 交 及 领事 关系 ， 均 为 《维也纳 外 交 关 系 公 约 》 和 《维也纳 
领事 关系 公约 》 缔 约 国 。 乙 国 为 举办 世界 杯 足球 赛 进行 城市 改建 ， 将 甲 国 使 馆 
区 域 、 大 使 官 嘟 、 领 馆 区 域 均 纳入 征用 规划 范围 。 对 此 ， 乙 国 作出 了 保障 外 国 
使 馆 、 领 馆 执 行 职 务 的 合理 安排 ， 并 对 搬迁 使 领 馆 给 予 及 时 、 有 效 、 充 分 的 补 
偿 。 根 据 国际 法 相关 规则 ， 下 列 哪些 判断 是 正确 的 ?( 2010 年 试卷 一 第 79 题 ) 


A. 如 甲 国 使 馆 拒 不 搬迁 ， 乙 国 可 采取 强制 的 征用 搬迁 措施 

B. 即 使 大 使 官 氏 不 在 使 馆 办 公 区 域内 ， 乙 国 也 不 可 采取 强制 征用 搬迁 措施 

C. 在 作出 上 述 安排 和 补偿 的 情况 下 ， 乙 国 可 征用 甲 国 总 领 馆 办 公 区 域 

D. 甲 国 总 领 馆 馆 舍 在 任何 情况 下 均 应 免 受 任何 方式 的 征用 

【参考 答案 及 简要 提示 】BC。 外交 特 权 与 苍 免 和 领事 特权 与 齿 免 有 很 多 区 
列 。 馆 舍 方 面 是 其 中 之 一 。( 1 ) 使 馆 馆 舍 及 设备 ， 以 及 馆 舍 内 其 他 财产 与 使 馆 
交通 工具 免 受 搜查 、 征 用 、 扣 押 或 强制 执行 。 大 使 官 晓 包 括 在 馆 舍 概念 之 内 。 
(2) 对 领 馆 的 待遇 要 低 于 对 使 馆 的 待遇 。 在 东道 国 须 给 予 迅速 、 充 分 和 有 效 的 
补偿 ， 并 采取 一 切 可 能 的 措施 避免 影响 领 馆 执 行 职务 的 条 件 下 ， 领 馆 馆 舍 可 以 
被 征用 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 领事 天 系 法 


领事 关系 法 主要 是 关于 领事 关系 的 建立 、 领 事 的 派 中 和 接受 、 领 事 职务 、 
领事 的 特权 与 宛 免 等 原则 和 规则 的 总 称 。1963 年 的 《维也纳 领事 关系 公约 》 ， 
对 这 些 规则 进行 了 系统 的 阐述 ， 是 当前 领事 关系 的 最 基本 的 法 律 文件 。 


一 、 领 事 机 构 的 建立 及 其 职务 


国家 之 间 领 事 关系 的 建立 以 其 双边 协议 确定 。 除 另 有 声明 外 ， 两 国 间 同意 
建立 外 交 天 系 亦 即 同意 建立 领事 关系。 但 断绝 外 交 关 系 并 不 当然 断绝 领事 天 
系 。 国 家 间 达 成 协议 建立 领事 关系 的 直接 标志 一 般 是 设立 领事 机 构 ， 即 领事 
馆 。《 维 也 纳 领 事 关 系 公约 》 规 定 : 第 一 ， 领 事 馆 须 经 接受 国 同意 始 得 在 该 国 


境内 设立 ; 第 二 ， 领 馆 的 设立 地 点 、 领 馆 类 别 及 其 辖区 由 派遣 国 与 接受 国 商 
定 ; 第 三 ， 领 馆 设立 的 地 点 、 领 馆 类 别 及 其 辖区 确定 后 ， 派 遗 国 须 经 接受 国 同 


意 才 能 变更 ; 第 四 ， 总 领事 馆 或 领事 馆 如 欲 在 本 身 所 在 地 以 外 的 地 点 设立 副 领 
事 馆 或 领事 代理 处 ， 亦 须 经 接受 国 同 意 ; 第 五 ， 在 原 设 领 馆 所 在 地 以 外 开设 办 
事 处 作为 该 领 馆 的 一 部 分 时 ， 也 须 事先 征 得 接受 国 的 明示 同意 。 


( 一 ) 领事 馆 组 成 及 人 员 派 遗 


1. 领 馆 的 组 成 及 等 级 。 领 馆 人 员 包 括 领事 官员 、 领 事 雇员 及 服务 人 员 。 领 
事 官员 是 指 被 委任 此 职务 承办 领事 事务 的 人 员 ， 包 括 领 馆 馆 长 在 内 。 领 馆 馆 长 
分 为 总 领事 、 领 事 、 副 领事 、 领 事 代理 人 四 个 等 级 。 领 事 官员 有 职业 的 和 名 誉 
的 两 类 。 职 业 领事 官员 是 由 派 遗 国 任命 的 专职 从 事 领事 事务 的 政府 公务 员 ， 其 
不 从 事 其 他 职业 。 名 誉 领事 官员 是 执行 领事 职务 的 非 专职 官员 ， 一 般 是 从 接受 
国境 内 的 本 国 侨民 或 接受 国 国民 的 商人 或 律师 中 聘任 ， 执 行 某 些 领事 职务 。 领 
事 雇 员 是 受 雇 担 任 领 馆 行政 或 技术 事务 的 人 员 ， 如 译员 、 速 记 员 、 办 公 室 助理 


员 、 档 案 员 等 。 服 务 人 员 是 指 受 雇 担 任 领 馆 杂 务 的 人 员 ， 如 司机 、 清 洁 工 、 传 
达 人 员 等 。 


按照 领 馆 馆 长 的 等 级 ， 领 事 馆 相应 地 称 为 总 领事 馆 、 领 事 馆 、 副 领事 馆 和 
领事 代理 处 。 


2. 领 馆 人 员 的 派 任 与 职务 终止 。 领 馆 馆 长 由 派 遗 国 委派 ， 并 由 接受 国 承认 
准予 执行 职务 。 委 派 及 承认 领 馆 馆 长 的 手续 分 别 依 两 国 的 协约 和 派 遗 国 及 接受 
国 的 法 律 规章 办 理 。 


领 馆 馆 长 每 次 奉 派 任 职 ， 应 由 派 遗 国 发 给 委任 证 书 。 在 获 接受 国 准许 并 颁 
发 领事 证 书后 ， 领 馆 馆 长 方 可 执行 职务 。 领 事 证 书 可 以 是 特别 颁发 的 专门 文 
书 ， 也 可 以 是 在 领事 委任 书 上 予以 批准 确证 。 领 馆 其 他 人 员 的 委派 由 派 遗 国 自 
由 决定 。 但 者 委派 具有 接受 国 国籍 的 人 或 第 三 国 国民 充任 领 馆 馆 员 须 经 接受 国 
明示 同意 。 


领 馆 人 员 职 务 终止 一 般 有 以 下 情况 : 被 派 遗 国 召回 ; 领事 证 书 被 撤销 ; 接 
受 国 通知 派 遗 国 不 再 承认 该 员 为 领事 馆 人 员 ， 即 被 宣告 为 不 受 欢 迎 的 人 或 不 能 
接受 的 人 ; 领 馆 关 闭 或 领事 关系 断绝 等 。 


接受 国 可 以 随时 通知 派 遗 国 ， 宣 告 某 一 领事 官员 为 不 受 欢迎 人 员 或 任何 其 
他 领 馆 馆 员 为 不 能 接受 人 员 。 遇 此 事情 ， 派 遗 国 应 视 情 况 召 回 该 员 或 终止 其 在 
领 馆 中 的 职务 。 如 派 遗 国 拒绝 或 不 在 合理 期 间 内 召回 有 关 人 员 ， 接 受 国 可 以 撤 
销 有 关 人 员 的 领事 证 书 或 不 再 承认 该 人 为 领 馆 馆 员 。 


( 二 ) 领事 职务 
领事 职务 主要 包括 以 下 各 项 : 
1. 在 国际 法 允许 的 范围 内 ， 在 接受 国内 保护 派 遗 国 及 其 国民 个 人 与 法 人 的 


利益 。 


2. 增 进 派 遗 国 与 接受 国 间 的 商业 、 经 济 、 文 化 及 科学 关系 的 发 展 ， 并 促进 
两 国 间 的 友好 关系 。 


3. 以 一 切合 法 手段 调查 接受 国 商业 、 经 济 、 文 化 及 科学 活动 及 发 展 情况 ， 
问 派 遗 国政 府 报告 ， 并 向 相关 人 士 提 供 有 关 资 料 。 


4. 处 理 派 遗 国 国民 的 护照 及 旅行 证 件 事 项 ， 并 向 拟 赴 派 遗 国旅 行 的 外 国人 
士 发 给 签证 及 其 他 适当 文件 。 


5. 向 派 遗 国 的 国民 与 法 人 提供 帮助 和 协助 。 

6. 担 任 公证 人 、 民 事 登 记 员 及 类 似 的 职务 ， 并 办 理 某 些 行政 事务 ， 但 这 种 
职务 以 接受 国法 律 规章 没有 禁止 的 规定 为 限 。 

7. 依 接受 国法 律 规 章 在 接受 国境 内 的 死亡 继承 事件 中 ， 保 护 派 遗 国 国民 的 
利益 。 

8. 在 接受 国法 律 规章 所 规定 的 限度 内 ， 保 护 为 派遣 国 国民 的 未 成 年 人 及 其 
他 无 完全 行为 能 力 人 的 利益 ， 包 括 进 行 监护 等 有 关 事项 。 


9. 根 据 派 遗 国 与 接受 国 的 有 关 法 律 ， 如 遇 派 遗 国 国民 因 不 在 当地 或 由 于 其 
他 原因 不 能 于 适当 期 间 自行 辩护 其 权利 与 利益 时 ， 在 接受 国法 院 及 其 他 机 关 的 
面前 担任 其 代表 或 为 其 安排 适当 之 代表 ， 依 照 接受 国法 律 规章 取得 保全 该 国民 
权利 的 临时 措施 。 


10. 依 现行 协定 的 规定 或 以 符合 接受 国法 律 规章 的 任何 其 他 方式 ， 转 送 司法 
文书 、 执 行 嘱托 调查 书 、 派 遗 国 法 院 调 查证 据 委托 书 或 其 他 文件 。 


11. 对 具有 派 遗 国 国 籍 的 船舶 飞机 以 及 船员 或 机 组 人 员 ， 行 使 派 遗 国 法 律 规 
章 所 规定 的 监督 与 检查 权 。 


12. 对 派 中 国 国 籍 的 船舶 与 航空 器 及 其 航行 人 员 给 予 协助 ， 包 括 听 取 关 于 船 
舶 航程 的 陈述 ， 查 验 船舶 文书 并 加 盖 印 章 ， 在 不 妨害 接受 国 当 局 权力 的 情况 下 
调查 航行 期 间 发 生 的 事故 及 在 派遣 国 法 律 规章 所 许可 的 范围 内 处 理 船长 、 船 员 
与 水 手 间 的 纠纷 。 


13. 执 行 派 遗 国 责成 领 馆 办 理 而 不 为 接受 国法 律 规 章 所 禁止 或 不 为 接受 国 所 
反对 ， 或 派 遗 国 与 接受 国 间 现行 国际 协定 所 规定 的 其 他 职务 。 


领事 官员 执行 上 述职 务 应 限于 领 馆 辖区 范围 内 ， 在 领 馆 辖区 外 执行 职务 须 
经 接受 国 同意 。 在 第 三 国 执行 领事 职务 ， 或 代表 第 三 国 在 接受 国内 执行 领事 职 
务 ， 应 当 通知 有 关 国 家 或 接受 国 ， 并 以 有 关 国 家 或 接受 国 不 反对 为 限 。 


二 、 领 事 特权 与 齿 免 


根据 《维也纳 领事 关系 公约 》， 接 受 国 为 了 领事 职务 的 工作 需要 而 给 予 派 
遗 国 以 领事 特权 与 窜 免 。 这 种 特权 与 豁免 分 为 领 馆 和 领事 官员 两 类 。 


(一 ) 领 馆 的 特权 与 容 免 


1. 领 馆 馆 舍 不 受 侵犯 。 领 馆 馆 舍 的 不 受 侵 犯 表现 为 : (1) 接受 国人 员 非 经 
领 馆 馆 长 或 其 指定 人 员 或 派 遗 国 使 馆 馆 长 同意 ， 不 得 进入 领 馆 馆 舍 中 专 供 领 馆 
工作 之 用 的 部 分 。 但 遇 火 灾 或 其 他 灾害 须 迅 速 采 取保 护 行动 时 ， 可 以 推定 馆 长 
已 同意 。( 2 ) 接受 国 负 有 特殊 责任 ， 采 取 一 切 适当 步 又 保护 领 馆 馆 舍 免 受 侵入 
或 损害 ， 并 防止 任何 扰乱 领 馆 安宁 或 有 损 领 馆 尊 严 的 情事 。( 3 ) 领 馆 馆 舍 、 馆 
舍 设 备 以 及 领 馆 的 财产 与 交通 工具 一 般 地 应 免 受 任何 方式 的 征用 。 如 接受 国 确 
有 征用 的 必要 时 ， 应 采取 一 切 可 能 步骤 以 免 妨 碍 领 馆 执行 职 务 ， 并 应 向 派 遗 国 
作出 迅速 、 充 分 及 有 效 的 补偿 。 


2. 领 馆 档案 及 文件 不 得 侵犯 。 领 馆 的 档案 包括 一 切 文 书 、 文 件 、 邑 电 、 得 
籍 、 胶 片 、 胶 带 及 登记 册 ， 以 及 明 密 电码 、 记 录 卡 及 供 保护 或 保管 这 些 文 卷 之 
用 的 任何 器 具 ， 以 及 单行 的 文件 。 领 馆 的 档案 和 文件 无 论 何 时 ， 亦 不 论 位 于 何 
处 ， 均 不 得 侵犯 。 


3. 通 讯 自 由 。 接 受 国 应 允许 并 保护 领 馆 为 一 切 公务 目的 的 自由 通讯 ， 包 
括 : (1) 领 馆 有 权 与 派 遗 国 政府 及 无 论 何 处 的 该 国 使 馆 及 其 他 领 馆 自由 通讯 ， 
接受 国 对 此 不 得 干扰 或 阻碍 。 领 馆 为 通讯 可 使 用 外 交 或 领 馆 信 差 、 外 交 或 领 馆 
邮 袋 及 明 密 码 电信 。 但 装置 及 使 用 无 线 电 发 报 机 须 经 接受 国 许可 。 (2) 领 馆 的 
来 往 公文 不 受 侵犯 。 领 馆 的 邮 袋 不 得 予以 开 拆 或 扣留 ， 但 如 有 重大 理由 可 在 派 
遗 国 授权 代表 在 场 下 开 拆 邮 和 袋 。 若 派 遗 国 拒绝 开 拆 ， 邮 和 袋 应 退回 原 发 送 地 。 
(3) 领事 信 差 在 执行 职务 时 ， 应 受 接受 国保 护 ， 其 人 身 不 受 侵犯 ， 不 受 任何 方 


式 的 逮捕 或 拘禁 。 


4. 行 动 自由 。 领 馆 人 员 在 接受 国境 内 有 行动 自由 及 旅行 自由 。 但 接受 国 为 
国家 安全 而 禁止 或 限制 进入 的 区 域 除外 。 


5. 免 纳 关税 和 捐 税 。 领 馆 馆 舍 免 纳 国 家 、 区 域 或 地 方 性 捐 税 ; 领 馆 执行 职 
务 所 收 的 规 费 和 手续 费 免除 捐 税 ; 领 馆 的 公务 用 品 免 除 关 税 及 其 他 课 税 ， 但 储 
存 、 运 送 等 服务 费 ， 以 及 因 提 供 特定 服务 而 应 缴纳 的 费用 不 在 免除 之 列 。 


6. 与 派 中 国 国民 通讯 及 联络 的 权利 。 领 馆 可 以 自由 地 与 其 侨民 会 见 和 通 
讯 ， 并 有 权 探 视 受 霸 押 的 其 国民 。 具 体 的 程序 太 有 关 事 项 一 般 规 定 在 有 关 的 领 
事 协定 中 。 此 外 ， 和 领 馆 还 有 使 用 派 遗 国 的 国旗 、 国 徽 等 国家 标志 的 特权 。 


( 二 ) 领事 官员 的 特权 与 齿 免 
职业 领事 的 特权 与 疮 免 包括 以 下 主要 内 容 : 


1. 人 身 不 得 侵犯 。 领 事 官员 人 身 自由 受到 一 定 程度 的 保护 。 包 括 接受 国 对 
领事 官员 不 得 予以 逮捕 候审 或 霸 押 候审 ， 不 得 监禁 或 以 其 他 方式 拘束 领事 官员 
的 人 身 自由 ， 但 对 犯 有 严重 罪行 或 司法 机 关 已 裁判 执行 的 除外 。 接 受 国 有 关 当 
局 对 领事 官员 应 予 苯 重 ， 并 采取 适当 的 步骤 防止 其 自由 或 尊严 受到 侵犯 。 


2. 管 辖 龄 免 。 领 事 官员 执行 职务 行为 ， 不 受 接 受 国 的 司法 和 行政 管 连 。 但 
有 以 下 例外 : (1) 因 领 事 官员 并 未 明示 或 默 示 以 派遣 国 代表 身份 而 订立 契约 所 
发 生 的 诉讼 。 (2) 第 三 者 因 车 辆 船舶 或 航空 器 在 接受 国内 所 造成 的 意外 事故 而 
要 求 损害 赔偿 的 诉讼 。 此 外 ， 领 事 官员 主动 起 诉 引 起 的 与 本 诉 直接 有 关 的 反诉 
RSRRE (3) 在 与 管 连 相 关 的 作证 义务 方面 ， 领 事 享 有 一 定 的 疮 免 。 领 事 
官员 对 其 执行 职务 所 涉及 的 事项 没有 作证 或 提供 有 关公 文 或 文件 的 义务 。 除 此 
之 外 领事 官员 不 得 拒绝 作证 。 但 如 果 领 事 拒绝 作证 也 不 得 对 其 施 以 强制 或 处 
罚 。 另 外 ， 要 求 领事 作证 的 机 天 应 避免 妨碍 领事 执行 职务 ， 在 可 能 情况 下 可 以 
在 领事 寓所 或 领 馆 录 取证 言 或 证 词 。 ( 4 ) LMF RMSE BAMA YA Bk 
遗 国 明示 作出 ， 并 以 书面 通知 接受 国 。 对 民事 或 行政 诉讼 程序 的 管辖 龄 免 的 放 
弃 ， 不 得 视 为 对 司法 判决 执行 的 网 免 的 默 示 放 弃 。 执 行 齿 免 的 放弃 也 必须 分 别 
明确 作出 。 


3. 某 些 方面 的 免税 和 人 免验。 领事 免 纳 一 切 对 个 人 和 物 的 课 税 ， 包 括 国家 
的 、 区 域 的 和 地 方 的 捐 税 ， 但 间接 税 、 遗 产 税 、 服 务 费 等 不 在 免除 之 列 。 领 事 
及 其 同 户 家 属 初 到 任 所 需 物 品 和 消费 品 免 纳 关税 ; 领事 行李 免 受 查验 ， 如 有 重 
大 理由 需要 查验 ， 应 于 领事 或 其 家 属 在 场 时 进行 。 


4. 其 他 。 除 上 述 特权 外 ， 领 事 还 被 免除 外 侨 登 记 、 居 留 证 、 工 作证 及 社会 
保险 办 法 的 适用 ; 免除 个 人 劳务 及 捐献 义务 等 。 


(=) MSR Sm RAS AE 
WSK SH RSA sCH ABS ANA eR AS AAT) See. 


1. 人 员 范 围 。 为 了 执行 领事 职务 工作 的 需要 ， 职 业 领 事 任 馆 长 的 领 馆 的 雇 
员 及 服务 人 员 及 其 家 属 也 享有 一 定 的 特权 与 宛 免 。 根 据 《维也纳 领事 关系 公 
约 》 的 规定 ， 领 事 雇员 的 职务 行为 享有 与 领事 官员 相同 的 司法 和 行政 管辖 的 苓 
免 。 领 馆 雇员 和 服务 人 员 就 其 执行 职务 所 涉及 的 事项 无 作证 或 提供 有 关 来 往 公 
文 或 文件 的 义务 ， 并 有 权 拒 绝 以 特定 人 身份 就 派 遗 国 的 法 律 提 供 证 言 。 领 馆 雇 
员 免 纳 初 到 任 时 的 安家 物品 及 个 人 消费 品 的 关税 以 及 储存 、 运 送 等 类 似 服 务 费 
之 外 的 课 征 。 领 事 官员 和 雇员 及 他 们 的 同 户 家 属 免除 外 侨 登 记 和 社会 保险 办 法 
的 适用 ; 领事 官员 家 属 和 领 馆 雇员 及 其 家 属 免 纳 国家 、 区 域 或 地 方 性 捐 税 ， 但 
间接 税 和 服务 费 不 免除 。 服 务 人 员 就 其 服务 的 工资 免 纳 捐 税 。 领事 官员 的 同 户 
家 属 、 和 领事 雇员 和 服务 人 员 及 他 们 的 同 户 家 属 免除 个 人 劳务 、 公 共 服 务 和 捐献 


xs 
To 
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免 ， 其 已 在 该 国 国境 内 者 ， 自 其 就 任 领 馆 职 务 之 时 起 开始 享有 。 领 馆 人 员 的 同 
户 家 属 依 其 进入 接受 国 国 境 时 起 ， 或 自 其 成 为 领 馆 人 员 的 家 属 之 日 起 享有 特权 
与 苍 免 。 领 馆 人 员 的 职务 如 已 终止 ， 其 本 人 的 特权 与 窜 免 以 及 其 同 户 家 属 的 特 
权 与 龄 免 通 常 应 于 各 该 人 员 离 开 接受 国 国 境 时 或 其 离 境 之 合理 期 间 终了 时 停 
止 。 即 使 有 武装 冲突 发 生 ， 此 特权 与 容 免 也 应 继续 有 效 至 该 时 为 止 。 领 馆 人 员 
的 同 户 家 属于 其 不 为 家 属 时 终止 其 特权 与 移 免 。 但 如 其 想 在 稍 后 合理 期 间 内 高 
开 接 受 国 国 境 ， 其 特权 与 欧 免 应 继续 有 效 ， 至 其 离 境 之 时 为 止 。 如 领 馆 人 员 和 死 
亡 ， 其 同 户 家 属 应 继续 享有 其 原 有 的 特权 与 苍 免 至 其 离开 接受 国 国境 时 或 离 境 
的 合理 期 间 终了 时 为 止 。 


3. 领 馆 及 享有 特权 与 其 免 的 人 员 的 义务 。 领 馆 和 享有 特权 与 容 免 的 人 员 对 
接受 国 负 有 下 列 义 务 : 


(1) 尊重 接受 国 的 法 律 规章 。 

(2) 不 得 干涉 接受 国 的 内 政 。 

(3) 不 得 将 领 馆 馆 舍 充 作 任何 与 执行 领事 职务 不 相符 合 的 用 途 。 
C4) 职业 领事 不 应 在 接受 国内 为 私人 利益 从 事 任何 专业 或 商业 活动 。 


我 国 是 《维也纳 外 交 关 系 公约 》 和 《维也纳 领事 关系 公约 》 的 缔约 国 ， 并 
且 于 1986 年 和 1990 年 分 别 颁 布 了 《中 华人 民 共 和 国外 交 特 权 与 容 免 条 例 》 太 
《中 华人 民 共 和 国 领事 特权 与 欠 免 条 例 》。 两 个 条 例 的 规定 与 两 个 公约 的 规定 
基本 相同 ， 但 根据 我 国 的 实践 ， 在 不 违背 公约 规定 的 情况 下 ， 在 某 些 方面 对 特 
权 窖 免 的 规定 ， 稍 宽 于 公约 的 相关 规定 。 如 《外 交 特 权 与 苍 免 条 例 》 中 规定 ， 
持 我 外 交 签 证 或 与 中 国 互 免 签证 的 国家 的 外 交 护 照 的 人 ， 也 享有 相应 的 外 交 特 
权 与 窜 免 。《 领 事 特权 与 窜 免 条 例 》 规 定 ， 未 经 允许 不 得 进入 的 领 馆 范 围 为 整 
个 领 馆 而 不 限于 领事 公约 规定 的 工作 区 域 部 分 ; 领事 官员 的 寅 所、 文书 和 信件 
以 及 财产 有 不 受 侵犯 的 特权 ， 而 《维也纳 领事 关系 公约 》 对 此 未 作 规定 ; 对 于 
领事 和 行政 技术 人 员 的 职务 行为 享有 司法 和 行政 管辖 容 免 的 规定 与 公约 一 致 ， 
但 同时 还 规定 了 领事 官员 执行 职务 以 外 的 行为 的 管辖 龄 免 ， 按 照 中 国 与 外 国 签 


订 的 双边 条 约 、 协 定 或 者 根据 对 等 原则 办 理 。 另 外 ， 两 个 条 例 根 据 我 国 现行 法 
律 和 实践 ， 对 有 些 问题 进行 了 澄清 细 化 ， 并 规定 了 某 些 限制 ， 如 把 享有 特权 与 
座 免 的 人 员 家 属 明确 限定 为 “共同 生活 的 配偶 及 未 成 年 子女 ”; 规定 使 领 馆 和 其 
成 员 携 带 自 用 的 枪支 、 子 弹 入 出 境 ， 必 须 经 中 国政 府 批准 ， 并 且 按 照 中 国政 府 
的 有 关 规 定 办 理 。 


【 本章 主要 法 律 规定 】 
1. 完 法 
2. 我 国 刑法 、 民 法 、 诉 讼 法 等 法 律 中 的 涉及 外 交 领 事 事务 和 人 员 的 条 款 、 
相关 规定 和 司法 解释 


本 章 主 要 在 于 外 交 机 构 的 各 项 制度 ， 包 括 建立 、 组 成 、 职 务 ， 特 权 与 苍 
免 ， 以 及 相关 事项 的 程序 安排 。 


难点 一 是 区 分 外 交 关 系 法 中 对 不 同性 质 的 机 构 和 不 同 身份 人 员 其 权利 义务 
的 具体 规定 的 不 同 ; 二 是 区 分 外 交 特 权 飓 免 与 领事 特权 窖 免 规 则 的 不 同 之 处 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 概述 


一 、 条 约 的 定义 和 特征 

条 约 ， 按 照 1969 年 《维也纳 条 约法 公约 》 的 定义 ， 是 指 “ 国 家 间 所 缔结 而 
以 国际 法 为 准 之 国际 书面 协定 ， 不 论 其 载 于 一 项 单独 文书 或 两 项 以 上 相互 有 关 
之 文书 内 ， 亦 不 论 其 特定 名 称 为 何 " 1986 年 《国家 与 国际 组 织 间 以 及 国际 组 
织 间 的 维也纳 条 约法 公约 》， 把 条 约 主体 和 相关 规则 扩展 到 了 政府 间 的 国际 组 
织 。 

关于 条 约 的 规则 许多 是 国际 习惯 法 规则 。《 维 也 纳 条 约法 公约 》 对 条 约 规 
则 的 主要 内 容 进 行 了 编纂 和 发 展 ， 成 为 有 关 条 约 规则 的 基本 的 成 文法 律 依据 。 
对 于 公约 未 予 规定 的 问题 ， 仍 继续 适用 国际 习惯 法 规则 。 


条 约 具 有 以 下 主要 的 特征 : 


1. 条 约 在 国际 法 主体 间 缔 结 。 条 约 必 须 是 国际 法 主体 之 间 缔 结 的 ， 即 缔约 
者 必须 具备 国际 法 主体 资格 。 一 方 不 是 国际 法 主体 所 签订 的 协议 ， 或 非 国际 法 
主体 间 签 订 的 协议 都 不 是 条 约 。 目 前 ， 条 约 主 要 是 国家 间 缔 结 的 。 正 在 争取 独 
立 的 民族 以 及 政府 间 国 际 组 织 ， 在 一 定 的 范围 内 是 国际 法 的 主体 ， 它 们 之 间 以 
及 它们 与 国家 之 间 缔 结 的 协议 现在 也 被 作为 条 约 。 自 然 人 和 法 人 与 国家 或 其 他 
国际 法 主体 之 间 签 订 的 协议 ， 无 论 内 容 或 性 质 多 么 重要 都 不 是 国际 条 约 。 同 时 
条 约 是 国际 法 主体 间 签 订 的 ， 条 约 的 缔约 主体 至 少 有 两 个 ， 一 个 国家 的 单方 面 
行为 不 能 构成 条 约 ， 例 如 一 国 发 表 的 声明 、 宣 告 等 不 是 条 约 。 


2. 条 约 具 有 法 律 拘束 力 。 条 约 规定 了 国际 法 主体 间 相 互 天 系 中 国际 法 上 的 
权利 义务 ， 具 有 法 律 拘束 力 。 有 些 国际 法 主体 间 的 国际 文件 ， 是 对 它们 共同 关 
心 的 国际 问题 表示 共同 的 态度 或 政策 ， 并 无 意 就 具体 事项 规定 相互 的 国际 法 上 
的 权利 义务 ， 或 者 在 制定 文件 时 即 表 示 不 认为 该 文件 具有 法 律 拘束 力 ， 这 样 的 
国际 文书 不 是 国际 条 约 ， 尽 管 这 类 文件 在 国际 关系 上 可 能 具有 重大 的 政治 意 
义 ， 或 具有 道义 上 的 力量 。 3. 条 约 以 国际 法 为 准 。 条 约 的 缔结 程序 和 内 容 必须 
符合 国际 法 的 规则 并 且 以 国际 法 加 以 规范 。 同 时 条 约 中 所 规定 的 权利 义务 ， 应 
是 国际 法 上 的 权利 义务 。 


4. 条 约 的 形式 主要 是 书面 的 。 虽 然 《 维 也 纳 条 约法 公约 》 以 规范 书面 条 约 
为 出 发 点 ， 将 适用 于 该 公约 的 条 约定 义 为 书面 形式 。 但 其 并 不 排除 其 他 形式 条 


约 的 存在 和 有 效 性 。 实 践 中 ， 口 头条 约 在 历史 上 和 现代 都 有 ， 并 不 因 其 非 书面 
的 形式 而 影响 其 法 律 效力 。 但 是 ， 由 于 口头 条 约 不 易 证 明 ， 容 易 引 起 国际 争 
端 ， 因 此 ， 现 代 的 绝 大 多 数 条 约 均 采 用 书面 的 形式 。 基 于 这 个 现实 ，《 维 也 纳 
条 约法 公约 》 仅 对 书面 条 约 作出 了 规范 。 


5. 条 约 的 名 称 在 国际 法 上 没有 统一 的 用 法 。 条 约 名 称 取决 于 缔约 国 的 选 
择 。 因 此 ， 条 约 一 词 有 广义 和 狭义 两 种 用 法 : HRA Zi Blvd EA lel eG 
结 的 一 切 规定 它们 相互 间 国 际 法 上 权利 义务 的 国际 文书 。 狭 义 的 条 约 仅 指 以 条 
约 为 名 称 的 那 种 国际 协定 。 条 约法 中 的 条 约 是 指 广义 的 条 约 。 常 用 的 条 约 名 称 
包括 : 公约 、 盟 约 、 和 条约、 宪章 、 专 约 、 协 约 、 议 定 书 、 最 后 文件 、 宣 言 、 联 


合 声 明 、 换 文 、 备 忘 录 等 。 


条 约 虽 有 不 同 的 名 称 ， 但 是 各 种 名 称 的 条 约 在 国际 法 的 法 律 拘束 力 上 没有 
本 质 不 同 。 不 同名 称 的 条 约 在 缔结 的 方式 、 程 序 和 生效 的 形式 上 可 能 有 所 差 
别 。 至 于 条 约 的 效力 、 执 行 和 解释 等 方面 ， 都 适用 同样 的 条 约法 规则 。 


二 、 条 约 成 立 的 实质 要 件 
一 项 书面 条 约 ， 除 必须 具备 条 约 文本 ， 以 及 对 条 约 的 拘束 力 的 接受 等 形式 


条 件 外 ， 其 有 效 性 还 须 具备 三 个 实质 性 条 件 : 具有 完全 的 缔约 权 ; 自由 同意 ; 
符合 强行 法 。 


(一 ) 具有 缔约 能 力 和 缔约 权 


1. 缔 约 能 力 。 缔 约 能 力 或 称 为 缔约 资格 ， 是 指 国家 和 其 他 国际 法 主体 拥有 
的 合法 缔结 条 约 的 能 力 。 


一 般 地 ， 非 国际 法 主体 没有 普遍 地 合法 缔结 条 约 的 资格 ， 因 此 ， 主 权 国 家 
拥有 完整 、 全 面 的 缔约 能 力 。 国 家 内 部 的 行政 单位 、 地 方 政府 一 般 不 能 与 外 国 
缔结 条 约 ， 除 非得 到 国家 的 授权 。 个 别 条 约 可 能 出 现 某 个 非 国际 法 主体 实体 的 
参加 ， 这 是 在 某 些 特定 情况 下 ， 根 据 国 际 法 的 其 他 规则 ， 特 别 是 经 有 关 国家 的 
同意 ， 作 出 特别 的 安排 ， 使 该 实体 成 为 该 条 约 的 缔约 方 。 这 种 个 例 下 ， 该 非 国 
际 法 主体 的 实体 不 得 由 此 而 具有 了 普遍 的 缔约 资格 。 


2. 缔 约 权 。 缔 约 权 是 指 拥有 缔约 能 力 的 主体 ， 根 据 其 内 部 的 规则 赋予 某 个 
机 关 或 个 人 对 外 缔结 条 约 的 权限 。 


对 于 国家 来 说 ， 就 是 指 国家 国内 法 规定 哪些 个 人 和 机 构 有 权 代 表 国家 对 外 
缔结 条 约 ， 及 在 对 外 缔约 方面 的 权限 。 在 一 国内 部 哪些 政权 机 天 行 使 缔约 权 , 
各 国法 律 规定 并 不 相同 。 例 如 ， 美 国 的 缔约 权 由 总 统 和 国会 共同 行使 ， 日 本 的 
缔约 权 由 政府 内 阁 、 国 会 及 天 皇 共同 行使 。 


3. 缔 约 方 必须 具备 完全 的 缔约 权 。 首 先 ， 缔 约 机 关 不 得 超越 其 国内 法 天 于 
缔约 权 的 一 般 限 制 。 其 次 ， 被 授权 缔约 的 代表 不 得 超越 对 其 权限 的 特殊 限制 。 


对 于 缔约 机 关 超 越 其 国内 法 关于 缔约 权 的 限制 所 缔结 的 条 约 是 否 有 效 的 问 


题 ，《 维 也 纳 条 约法 公约 》 规 定 ， 一 国 不 能 以 本 国 机 关 违 反 国 内 法 天 于 缔约 权 
限 的 规定 而 主张 其 所 缔结 的 条 约 无 效 ， 除 非 这 种 违反 国内 法 天 于 缔约 权限 规定 
的 行为 非常 明显 ， 涉 及 根本 重要 的 国内 法 规则 。 对 于 被 授权 缔约 的 代表 超越 对 
其 权限 的 特殊 限制 所 缔结 的 条 约 ， 除 非 事 先 已 将 对 这 位 谈判 代表 的 权限 的 特殊 
限制 通知 其 他 谈判 国 ， 其 本 国 不 得 以 此 作为 其 所 缔结 的 条 约 无 效 的 根据 。 


(二 ) 自由 同意 


缔约 国 自 由 地 表示 同意 构成 条 约 有 效 的 基本 条 件 之 一 。 根 据 《维也纳 条 约 
法 公约 》， 以 下 情况 下 所 表示 的 同意 都 不 能 被 认为 是 自由 同意 。 


1. 错 误 。 这 里 所 指 的 条 约 中 错误 ， 不 是 指 条 约 的 文字 错误 ， 而 是 指 与 缔约 
时 假定 存在 并 构成 一 国 受 条 约 拘束 的 必要 根据 的 事实 或 情势 有 关 的 错误 。 在 这 
种 情况 下 ， 该 国 可 援引 错误 ， 主 张 其 表示 受 条 约 拘束 的 同意 不 是 真正 的 同意 ， 
因而 所 缔结 的 条 约 无 效 。 但 是 如 果 错 误 是 由 有 关 国 家 本 身 的 行为 所 造成 ， 或 在 
缔约 时 知晓 或 应 当知 晓 该 错误 ， 则 不 能 援引 该 错误 主张 条 约 无 效 。 


2. 诈 其 和 贿赂 。 在 谈判 条 约 时 ， 一 方 对 另 一 方 进行 诈 欺 或 对 谈判 代表 进行 
贿赂 ， 从 而 违反 缔约 国 的 自由 同意 ， 受 诈 欺 或 代表 受贿 赂 的 国家 可 以 主张 所 缔 
结 的 条 约 无 效 。 


3. 强 迫 。 强 迫 包 括 对 一 国 谈 判 代 表 的 强迫 和 对 国家 的 强迫 。 前 者 指 通过 行 
为 或 威胁 对 一 国 代表 实施 强迫 而 获得 的 其 同意 受 条 约 拘束 的 表示 。 后 者 指 违反 
《联合 国 宪章 》 的 原则 以 武力 或 威胁 对 一 国 施行 强迫 而 获得 的 条 约 缔结 。 以 强 
人 迫 而 缔结 的 条 约 自 始 无 效 。 


(三 ) 符合 强行 法 规则 


强行 法 和 任意 法 是 相对 的 概念 。 任 意 法 是 指 各 国 可 以 用 个 别 的 彼此 约定 选 
择 或 排除 适用 的 法 律 规 则 。 强 行 法 则 是 国际 社会 全 体 公 认为 不 能 违背 、 并 且 以 
后 只 能 以 同等 性 质 的 规则 才能 变更 的 规则 ， 它 不 能 以 个 别 国家 间 的 条 约 排除 适 
用 。 


《维也纳 条 约法 公约 》 规 定 ， 条 约 必 须 符合 国际 法 强行 规则 。 首 先 ， 条 约 
在 缔结 时 与 一 般 国际 法 强行 规则 相抵 触 者 无 效 。 其 次 ， 条 约 缔结 后 如 遇 新 的 强 
行规 则 产生 时 ， 与 该 规则 相抵 触 者 失效 并 终止 。 前 者 是 自 始 无 效 ， 后 者 则 是 自 
与 新 的 强行 规则 发 生 抵触 时 起 失效 。 


一 、 条 约 的 缔结 程序 和 方式 


条 约 的 缔结 程序 是 指 缔结 条 约 经 过 的 过 程 和 履行 的 一 定 手续 。 条 约 的 缔结 
程序 一 般 包 括 : 约 文 的 议定 、 约 文 的 认证 和 表示 同意 受 条 约 拘束 。 有 具体 所 采用 
的 缔约 方式 和 程序 取决 于 缔约 方 的 约定 和 选择 。 


( 一 ) 约 文 的 议定 


约 文 的 议定 包括 缔约 方 为 达成 条 约 而 进行 的 谈判 、 约 文 起 草 和 草案 的 商 
定 。 


条 约 文 本 的 议定 一 般 首先 经 过 谈判 。 条 约 谈 判 是 有 关 缔 约 方 为 在 条 约 的 内 
容 和 有 关 事 项 上 达成 一 致意 见 而 进行 的 协商 、 交 涉 的 过 程 。 谈 判 可 以 由 有 缔约 
权 的 国家 机 关 进 行 ， 如 由 国家 元 首 、 政 府 首脑 或 外 交 部 长 亲自 谈判 条 约 ， 而 多 
数 情况 是 由 国家 主管 当局 授权 的 全 权 代 表 代为 进行 。 全 权 代 表 进 行 谈 判 缔结 条 
约 须 具备 全 权证 书 。 国 家 元 首 、 政 府 首脑 和 外 交 部 长 谈判 缔约 ， 或 使 馆 馆 长 议 
定 派 遗 国 和 接受 国之 间 的 条 约 约 文 ， 或 国家 向 国际 会 议 或 国际 组 织 或 其 机 关 之 
一 派遣 的 代表 ， 议 定 在 该 会 议 、 组 织 或 机 关中 的 一 个 条 约 约 文 ， 由 于 他 们 所 任 
职务 ， 无 须 出 具 全 权证 书 ， 仍 被 认为 代表 其 国家 。 


双边 条 约 的 起 草 ， 可 由 一 方 提出 草案 或 双方 共同 起 草 。 多 边 条 约 可 由 参加 


谈判 的 各 国 代 表 共 同 起 草 ， 也 可 通过 设立 专门 机 构 起 草 ， 然 后 交 各 国 代表 会 议 
讨论 商定 。 


(二 ) 约 文 的 认证 

约 文 拟定 后 须要 予以 认证 。 约 文 的 认证 是 指 谈判 方 确认 共同 同意 该 约 文 是 
正确 的 和 作 准 的 ， 应 作为 当 事 方 之 间 拟 缔结 的 条 约 约 文 。 

认证 方式 可 以 按照 条 约 约 文 所 规定 的 程序 ， 或 按照 参加 起 草 条 约 约 文 的 各 
国 所 约定 的 程序 。 一 般 采 用 的 方式 有 : 


1. 草 签 。 由 谈判 代表 将 其 姓氏 或 姓名 的 首 字 母 签 于 条 约 约 文 下 面 ， 表 示 该 
约 文 不 再 更 改 。 草 签 通常 用 于 在 约 文 议 定 后 须 经 过 一 段 时 间 才 举行 条 约 签署 的 


情况 。 


2. 待 核准 的 签署 或 暂 签 。 此 种 签署 是 等 待 政府 确认 的 签署 ， 表 示 一 种 特殊 
的 待定 状态 。 在 签署 人 所 代表 的 本 国 确认 以 前 ， 它 只 有 认证 条 约 约 文 的 效力 ; 
如 待 核 准 的 签署 经 该 国 确认 ， 即 发 生 正 式 签 署 的 效力 。 


3. 签 署 。 签 署 是 指 有 权 签 署 的 人 将 其 姓名 签 于 条 约 约 文 之 下 。 签 署 首先 具 
有 对 约 文 认证 的 作用 ， 是 约 文 认证 的 一 种 方式 。 


此 外 ， 根 据 条 约 本 身 的 规定 或 有 关 各 方 的 约定 ， 签 署 在 不 同情 况 下 可 以 有 
不 同 的 法 律 意义 : (1) 如 经 条 约 规定 或 各 有 关 方 约定 ， 签 署 意味 着 签字 国 同意 
受 条 约 的 拘束 ， 那 么 此 时 的 签署 就 具有 了 认证 和 接受 拘束 的 双重 意义 。 (2 ) 对 
规定 或 约定 需要 批准 的 条 约 ， 签 署 除 对 约 文 的 认证 外 ， 还 含有 签署 者 代表 的 国 
家 初步 同意 缔结 该 条 约 的 意思 ,虽然 该 条 约 对 于 该 国 尚 无 法 律 拘束 力 ， 但 该 国 
签署 之 后 不 应 作出 有 损 条 约 目 的 宗旨 的 行动 。 若 签署 国 身 后 明确 表示 不 予 批 
准 ， 则 该 签署 只 具有 认证 的 作用 。 


4. 通 过 。 当 前 国际 实践 中 ， 多 边 公约 的 认证 有 时 采取 经 有 关 各 方 代表 会 议 
通过 的 方式 进行 。 即 在 公约 草案 拟定 后 ， 召 开 各 国 代表 会 议 对 草案 进行 讨论 和 
修改 ， 然 后 以 表决 或 协商 一 致 来 通过 约 文 。 约 文 如 获 通过 ， 一 般 不 再 被 更 改 。 


(=) 同意 接受 条 约 拘 束 的 表示 


表示 同意 受 条 约 的 拘束 是 缔约 程序 中 最 关键 的 环节 ， 任 何 缔约 主体 只 有 作 
出 同意 受 某 一 条 约 拘 束 的 表示 ， 才 能 成 为 条 约 的 当 事 方 。 表 示 同 意 受 条 约 拘束 
的 方式 可 由 该 条 约 规定 或 由 有 关 各 方 约定 。 实 践 中 采用 的 主要 方式 有 签署 、 批 
准 、 加 入 和 接受 等 。 


1. 签 署 。 一 国 通过 签署 表示 同意 受 条 约 的 拘束 ， 发 生 于 下 列 情况 : (1 ) 该 
条 约 规定 签署 有 这 种 效果 ; ( 2 ) 各 谈判 国 约定 签署 有 这 种 效果 ; (3) 该 国 在 
其 代表 的 全 权证 书 中 或 在 谈判 过 程 中 表示 该 国 赋予 签署 这 种 效果 。 此 外 ， 在 以 
上 三 种 情况 下 ， 待 核准 的 签署 经 其 本 国 核准 确认 后 也 表示 该 国 同意 受 条 约 的 拘 
Ro 


2. 批 准 。 批 准 有 国内 法 和 国际 法 上 的 两 种 含义 。 国 内 法 上 的 批准 是 一 国 的 
权力 机 关 依 据 该 国 国内 法 对 条 约 的 认可 。 国 际 法 上 批准 是 指 一 国 同意 受 条 约 的 
拘束 。 国 际 法 上 的 批准 一 般 是 通过 交换 或 交 存 批准 书 来 完成 ， 即 通知 对 方 或 其 
他 各 方 其 同意 受 条 约 拘束 。 一 国 的 权力 机 关 批 准 某 项 条 约 后 ， 并 须 作出 批准 
书 ， 对 于 双边 条 约 ， 须 与 对 方 进 行 该 批准 书 的 互 换 ; 对 于 多 边 条 约 ， 一 般 是 将 
批准 书 交 条 约 规定 的 国家 或 机 构 保 存 。 


《维也纳 条 约法 公约 》 列 举 了 以 批准 表示 同意 受 条 约 拘束 的 四 种 情况 : 
( 1 ) 条 约 中 规定 须 经 批准 ; (2) 各 谈判 国 约定 条 约 需 要 批准 ; (3) 该 国 的 
代表 对 该 条 约 作 须 经 批准 的 签署 ，( 4 ) 在 谈判 代表 的 全 权证 书 中 或 在 谈判 中 有 
须 批准 的 意思 表示 。 


是 否 批 准 及 何 时 批准 一 项 条 约 ， 由 各 国 自行 决定 。 国 家 没有 必须 批准 其 所 


签署 的 条 约 的 义务 。 


3. 加 入 。 加 入 是 指 未 对 条 约 进行 签署 的 国家 表示 同意 受 条 约 的 拘束 ， 成 为 
条 约 当 事 方 的 一 种 方式 。 加 入 多 用 于 开放 性 多 边 条 约 ， 可 以 加 入 的 条 约 由 条 约 
本 身 规 定 或 相关 国家 约定 。 加 入 是 国家 确定 同意 受 条 约 拘束 的 表示 ， 因 而 加 入 
一 般 不 须 再 经 批准 。 


实践 中 ， 一 些 国际 公约 规定 同时 开放 给 有 天国 家 签署 或 加 入 ， 这 时 国家 可 
以 选择 采用 哪 种 方式 表示 同意 接受 条 约 拘束 。 签 署 通 常 只 能 在 条 约 规定 的 开放 
签署 的 期 限 内 进行 ， 而 加 入 一 般 没有 期 限 的 限制 ， 因 此 加 入 得 在 条 约 生 效 之 前 
或 生效 之 后 进行 。 


4. 接 受 和 赞同 。 通 过 接受 和 赞同 表示 同意 条 约 拘束 的 情况 实践 中 有 两 种 : 
(1) 没有 在 条 约 上 签署 的 国家 ， 用 接受 和 赞同 来 表示 同意 受 条 约 拘 束 ， 成 为 条 
约 的 缔约 国 。 其 效果 类 似 于 加 入 。( 2 ) 国家 在 条 约 上 签署 以 后 ， 用 接受 和 赞同 
表示 最 终 同意 受 条 约 的 拘束 。 其 效果 类 似 于 批准 ， 实 际 上 是 一 种 简化 了 的 批准 
手续 。 国 家 选择 接受 方式 而 不 是 加 入 或 批准 方式 缔结 条 约 的 原因 多 是 基于 其 国 
内 法 。 


二 、 条 约 的 保留 
(一 ) 保留 的 概念 与 范围 


条 约 的 保留 是 指 一 国 在 签署 、 批 准 、 接 受 、 赞 同 或 加 入 一 个 条 约 时 所 作 的 
单方 声明 ， 无 论 措辞 或 名 称 如 何 ， 其 目的 在 于 排除 或 更 改 条 约 中 某 些 规 定 对 该 
国 适用 时 的 法 律 效 果 。 保 留 是 以 国家 主权 平等 原则 和 缔约 自由 同意 要 件 为 根据 
的 ， 是 在 条 约 得 以 缔结 或 其 广泛 性 与 条 约 的 严格 性 、 完 整 性 之 间 的 一 种 平衡 和 
妥协 的 工具 或 手段 。 

根据 《维也纳 条 约法 公约 》 的 规定 ， 下 列 情况 下 不 得 提出 保留 : (1) 条 约 
规定 禁止 保留 。( 2 ) 条 约 准许 特定 的 保留 ， 而 有 关 保 留 不 在 条 约 准许 的 保留 范 
BIA. (3) 保留 与 条 约 的 目的 和 宗旨 不 符 。 

(二 ) 保留 的 接受 

保留 是 一 国 单方 面 作出 的 。 对 于 保留 ， 其 他 的 缔约 国 可 以 作出 同意 或 反 
对 ， 即 有 权 决 定 本 国 是 否 接受 该 保留 造成 的 对 有 关 权 利 义 务 排除 或 变更 的 拘 
束 。《 维 也 纳 条 约法 公约 》 规 定 : 

1. 条 约 明文 准许 保留 的 ， 一 般 不 需要 其 他 缔约 国事 后 予以 接受 。 

2. 如 果 从 谈判 国有 限 数目 以 及 条 约 的 目的 和 宗旨 ， 可 知 该 条 约 在 全 体 当 事 
国 的 全 部 适用 是 每 一 当 事 国 同 意 受 该 条 约 拘束 的 必要 条 件 时 ， 保 留 须 经 全 体 当 
事 国 接受 。 


3. 条 约 若是 一 个 国际 组 织 的 组 织 约 章 ， 保 留 一 般 须 经 该 组 织 的 有 权 机 关 接 


ii 


4. 不 属于 上 述 情况 的 ， 由 缔约 国 决 定 是 否 接受 一 项 保留 。 保 留 经 另 一 缔约 
国 接受 时 ， 就 该 国 而 言 ， 保 留 国 即 成 为 该 条 约 的 当 事 国 ; 保留 经 另 一 缔约 国 反 
对 时 ， 不 妨碍 条 约 在 保留 国 和 反对 保留 国之 间 生 效 ， 除 非 反 对 保留 国明 确 表示 
反对 条 约 在 两 国 间 生效 ; 一 国 表示 同意 受 该 条 约 拘 束 而 附 有 保留 的 行为 ， 只 要 
至 少 有 一 缔约 国 接受 该 项 保留 ， 就 成 为 有 效 。 


(=) 保留 的 法 律 效果 


1. 在 保留 国 与 接受 保留 国之 间 ， 按 保留 的 范围 ， 修改 了 该 保留 所 涉及 的 一 
些 条 款 所 规定 的 权利 义务 关系 。 


2. 在 保留 国 与 反对 保留 国之 间 ， 若 反对 保留 国 并 不 反对 该 条 约 在 保留 国 与 
反对 保留 国之 间 生 效 ， 则 保留 所 涉及 的 规定 ， 在 保留 的 范围 内 ， 不 在 该 两 国之 
间 适 用 。 


3. 在 未 提出 保留 的 国家 之 间 ， 按 照 原来 条 约 的 规定 ， 无 论 未 提出 保留 的 国 
家 是 否 接受 另 一 缔约 国 的 保留 。 


我 国 是 《维也纳 条 约法 公约 》 的 缔约 国 ， 并 于 1990 年 颁布 了 《中 华人 民 共 
和 国 缔结 条 约 程序 法 》。 该 法 对 缔约 权 、 条 约 的 起 草 、 全 权 代 表 的 委派 、 双 边 
条 约 的 签署 、 批 准 、 核 准 、 多 边 条 约 的 加 入 和 接受 、 条 约 的 文字 、 保 存 、 登 记 
公布 等 ， 都 作出 了 相关 的 规定 。 


示例 


甲 、 乙 、 两 国 同 为 一 开放 性 多 边 条 约 缔约 国 ， 现 丁 国 要 求 加 入 该 条 约 。 四 
国 均 为 《维也纳 条 约法 公约 》 缔 约 国 。 丁 国 对 该 条 约 中 的 一 些 条 款 提 出 保留 ， 
下 列 哪 一 判断 是 正确 的 ? 〈2009 年 试卷 一 第 29 题 ) 


A. 对 于 丁 国 提出 的 保留 ， 甲 、 乙 、 丙 国 必 须 接受 

B. 本国 只 能 在 该 条 约 尚未 生效 时 提出 保留 

C. 该 条 约 对 丁 国生 效 后 ， 丁 国 仍然 可 以 提出 保留 

D. 丁 国 的 加 入 可 以 在 该 条 约 生效 之 前 或 生效 之 后 进行 

【参考 答案 及 简要 提示 】D。 对 于 条 约 作出 保留 只 能 是 针对 多 边 条 约 ， 只 
能 在 该 国 缔结 该 条 约 时 作出 ， 只 能 在 条 约 未 加 禁止 的 情况 下 作出 。 对 于 条 约 的 
保留 ， 其 他 缔约 国 可 以 对 于 该 保留 予以 接受 和 提出 反对 。 如 果 提 出 反对 ， 则 该 
条 约 关系 在 保留 国 和 提出 反对 的 国家 间 处 于 不 确定 或 不 存在 状态 ， 需 要 根据 具 


体 的 条 约 和 保留 的 情况 进行 分 析 。 但 无 论 如 何 ， 其 他 国家 没有 对 于 保留 必须 接 
受 的 义务 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 条 约 的 效力 


一 、 条 约 的 生效 
条 约 的 生效 指 一 个 条 约 在 法 律 上 成 立 ， 各 当 事 国 受 该 条 约 的 拘束 。 条 约 生 
效 的 日 期 和 方式 一 般 依 照 条 约 的 规定 ， 或 依照 各 谈判 国 的 约定 。 通 常规 定 条 约 
生效 的 日 期 和 方式 有 : 


1. 条 约 经 签署 后 生效 。 有 些 条 约 规定 条 约 自 签署 之 日 起 生效 ， 如 果 缔 约 各 
方 在 不 同日 期 签署 ， 则 一 般 以 后 一 签署 日 生效 ; 有 些 条 约 规定 签署 后 经 过 一 定 
的 时 间 生 效 ; 也 有 的 条 约 规定 签署 后 须 经 缔约 双方 相互 通知 已 完成 各 自 使 条 约 
生效 的 法 律 程序 后 生效 。 


2. 经 批准 通知 或 交换 批准 书后 生效 。 条 约 经 批准 后 ， 一 般 在 互相 作出 已 经 
批准 的 通知 ， 或 交换 批准 书后 生效 ， 或 在 作出 批准 的 通知 或 交换 批准 书后 经 过 
一 定 的 时 间 才 生效 。 


3. 交 存 批准 书 或 加 入 书后 生效 。 多 边 条 约 经 常规 定 一 定数 目的 国家 交 存 批 
准 书 或 在 交 存 一 定数 目的 批准 书 和 加 入 书后 经 一 定时 间 生 效 ; 也 有 些 多 边 条 约 
要 求 在 所 规定 的 一 定数 目的 国家 中 必须 包括 若干 具备 一 定 条 件 的 国家 ， 才 能 生 
效 。 


4. 条 约 规定 于 一 定 的 日 期 生效 。 有 些 条 约 明确 规定 了 某 一 特定 具体 日 期 作 
为 生效 的 日 期 。 在 条 约 无 规定 、 谈 判 国 也 无 约定 的 情况 下 ， 条 约 在 经 确定 所 有 
谈判 国都 已 同意 受 该 条 约 拘 束 时 才 生 效 。 


二 、 条 约 的 适用 
(一 ) 条 约 必须 遵守 原则 


条 约 必须 遵守 原则 是 指 ， 对 于 在 主权 平等 、 充 分 表达 自己 意愿 基础 上 的 各 
项 有 效 条 约 ， 各 当 事 方 必须 按照 条 约 的 规定 ， 善 意 地 解释 条 约 ， 忠 实地 履行 条 
约 义 务 。 任 何 当 事 方 都 不 得 以 任何 借口 违反 条 约 的 规定 ， 不 得 从 事 违 反 条 约 目 
的 和 宗旨 的 任何 活动 ， 除 情势 发 生变 迁 等 特殊 情况 外 ， 不 得 废弃 条 约 规定 的 义 


务 。 


《维也纳 条 约法 公约 》 规 定 ， 凡 有 效 的 条 约 对 其 各 当 事 国有 拘束 力 ， 必 须 


由 其 善意 履行 。 一 当 事 国 不 得 援引 其 国内 法 规定 为 理由 而 不 履行 条 约 。 按 照 国 
际 法 ， 如 果 违 反 条 约 必 须 遵守 原则 ， 不 履行 有 关 的 条 约 义 务 ， 就 构成 国际 不 当 
行为 ， 违 约 者 应 承担 国际 责任 。 


条 约 当 事 方 必须 遵守 的 应 是 有 效 条 约 。 无 效 条 约 的 规定 对 当 事 国 无 法 律 效 
力 。 按 照 《维也纳 条 约法 公约 》 的 规定 ， 如 果 因 依 无 效 条 约 实施 了 一 些 行为 ， 
每 一 当 事 国 都 可 以 要 求 任何 其 他 当 事 国 在 相互 关系 上 尽 可 能 恢复 这 些 行为 未 实 
施 前 应 存在 的 状况 。 在 条 约 失效 前 善意 履行 的 一 些 行 为 ， 并 不 因 条 约 失 效 而 成 
为 非法 。 与 强行 法 相抵 触 的 条 约 若 已 履行 ， 应 尽 可 能 消除 履行 行为 产生 的 后 
果 。 


( 二 ) 条 约 适用 范围 


1. 时 间 范 围 。 条 约 一 般 都 自生 效 之 日 起 开始 适用 。 条 约法 规定 ， 对 在 条 约 
有 效 期 中 发 生 的 ， 并 在 条 < 约 规定 范围 内 的 一 切 事实 都 适用 。 原则 上 ， 条 约 没有 
追溯 力 ， 即 不 能 适用 于 在 该 约 生效 之 前 已 完成 的 事实 ， 除 非 缔约 国有 特别 的 规 
定 或 用 其 他 方法 确定 该 条 约 有 追溯 力 。 


空间 范围 。 一 项 条 约 适 用 的 空间 范围 可 以 依据 各 缔约 国 的 协议 及 有 关 当 
SENEEAE, 如 果 当 事 国 没有 相反 的 意思 ， 则 一 般 认为 条 约 适 用 于 各 该 当 
事 国 的 全 部 领土。 实践 中 ， 有 些 国家 在 签订 某 项 条 约 时 ， 将 通过 某 种 方式 明确 
该 条 约 对 其 领土 的 适用 范围， 


(=) 条 约 的 冲突 


条 约 的 冲突 是 指 一 国 就 同一 事项 先后 参加 的 两 个 或 几 个 条 约 的 规定 相互 冲 
突 。 解 决 条 约 的 冲突 一 般 采 取 以 下 几 种 方法 : 


1. 先 后 就 同一 事项 签订 的 两 个 条 约 的 当 事 国 完全 相同 时 ， 不 论 是 双边 还 是 
多 边 条 约 ， 一 般 适 用 后 约 取代 前 约 的 原则 ， 即 适用 后 约 ， 先 约 失效 。 


2. 先 后 就 同一 事项 签订 的 两 个 条 约 的 当 事 国 部 分 相同 ， 部 分 不 同时 ， 在 同 
为 两 条 约 当 事 国之 间 ， 适 用 后 约 优 于 先 约 的 原则 。 fea Mises LS DD 
其 中 一 条 约 的 当 事 国之 间 ， 适 用 两 国 均 为 当 事 国 的 条 约 。 


3. 适 用 条 约 本 身 关 于 解决 条 约 冲 突 有 些 条 约 本 身 有 关于 解决 条 约 
冲突 的 规定 。 例 如 《联合 国 宪章 》 规 定 ， 完 章 规定 的 会 员 国 的 义务 和 会 员 国 根 
据 其 他 条 约 所 负 的 义务 有 冲突 时 ， 完 章 规定 的 义务 居 优先 地 位 - 而 1963 年 《 维 
也 纳 领事 关系 公约 》 规 定 ， 公 约 不 损害 其 他 条 约 在 当 事 国之 间 的 关系 。 若 该 公 
约 的 规定 与 缔约 国 缔结 的 其 他 条 约 的 规定 相 冲 突 ， 应 适用 其 他 条 约 。 


三 、 条 约 对 第 三 国 的 效力 


个 条 约 的 第 三 国 是 指 不 是 这 个 条 约 当 事 国 的 国家 。 根 据 《 维 也 纳 条 约法 
by 见 定 ， 条 约 未 经 第 三 国 同意 对 第 三 国 既 不 创设 义务 ， 亦 不 创设 权利 。 


1. 如 果 一 个 条 约 有 意 为 第 三 国 创设 一 项 义务 ， 必 须 经 第 三 国 以 书面 形式 明 
示 接 受 ， 才 能 对 第 三 国产 生 义 务 。 按 照 这 一 规则 ， 第 三 国 承担 的 条 约 义 务实 际 
上 不 是 由 条 约 直 接 产 生 的 ， 而 是 第 三 国 书 面 接受 了 这 个 条 约 所 规定 的 义务 的 结 
果 ， 如果 第 三 国 不 以 书面 形式 明示 接受 ， 第 三 国 就 可以 不 承担 这 项 义务 。 国 际 
实践 中 ， 曾 有 个 别 特殊 条 约 为 第 三 国 创 设 了 义务 ， 例 如 ，《 联 合 国 完 章 》 规 
定 ， 在 维持 国际 和 平 及 安全 的 必要 范围 内 ， 非 联合 国 的 会 员 有 遵守 宪章 相关 原 
则 的 义务 。 


2. 当 一 个 条 约 有 意 为 第 三 国 创 设 一 项 权利 时 ， 原 则 上 仍 应 得 到 第 三 国 的 同 
意 。 但 是 ， 如 果 第 三 国 没有 相反 的 表示 ， 应 推断 其 同意 接受 这 项 权利 ， 不 必须 
以 书面 形式 明示 接受 。《 联 合 国 宪章》 中 有 些 条 款 也 为 第 三 国 创设 了 权利 。 如 
规定 非 会 员 国 为 争端 当 事 国 时 ， 在 一 定 条 件 下 ， 可 以 将 争端 提请 大 会 或 安理会 
注意 。 另 外 ， 开 放 性 多 边 条 约 都 为 非 缔 约 国 创设 了 加 入 该 条 约 的 权利 。 

3. 条 约 使 第 三 国 担负 义务 时 ， 该 项 义务 一 般 必须 经 条 约 各 当 事 国 与 该 第 三 


国 的 同意 方 得 取消 或 变更 。 条 约 使 第 三 国 享有 权利 时 ， 如 果 经 确定 原意 为 非 经 
该 第 三 国 同意 不 得 取消 或 变更 该 项 权利 ， 当 事 国 不 得 随意 取消 或 变更 。 


国府 司法 考试 


第 四 万 条 约 的 解释 和 修订 


一 、 条 约 的 解释 


条 约 的 解释 是 指 对 条 约 条 文 和 规定 的 真实 含义 予以 说 明和 澄清 。《 维 也 纳 
条 约法 公约 》 规 定 了 条 约 解释 应 遵循 的 主要 方法 和 规则 。 


(一 ) 条 约 解释 的 一 般 规 则 


1. 根 据 通常 含义 和 上 下 文 。 条 约 解释 应 按照 条 约 用 语 在 其 上 下 文中 的 通常 
意义 来 解释 。 条 约 的 用 语 应 给 予 其 通常 的 含义 ， 一 个 词语 有 时 可 能 有 几 个 含 
义 ， 因 而 不 能 孤立 地 予以 解释 ， 必 须 结合 条 约 的 上 下 文 ， 解 释 该 词语 在 条 约 中 
的 实际 含义 。 条 约 的 上 下 文 除 约 文 外 ， 还 包括 条 约 全 体 当 事 国 之 间 就 该 条 约 的 
缔结 所 订立 的 与 该 条 约 有 关 的 任何 协定 ， 或 个 别 缔约 国 间 缔 结 或 作出 的 并 经 其 
他 当 事 国 接受 的 与 该 条 约 有 关 的 任何 文书 。 与 条 约 上 下 文 一 并 考虑 的 因素 还 有 
该 条 约 当 事 国之 间 珊 后 订立 的 天 于 条 约 的 解释 或 其 规定 的 适用 的 任何 规定 ; 确 
证 该 条 约 各 当 事 国 对 条 约 的 解释 意见 一 致 的 在 该 条 约 适 用 上 的 任何 嗣后 惯例 ; 
适用 于 该 条 约 各 当 事 国之 间 的 关系 的 任何 有 关 国际 法 规则 。 


2. 符 合 条 约 的 目的 和 宗旨 。 条约 是 为 一 定 目的 缔结 的 ， 条 约 的 目的 和 宗旨 
贯穿 于 整个 条 约 之 中 。 解 释 条 约 要 选择 最 符合 其 目的 和 宗旨 意义 ， 而 不 能 相 


° 


3. 善 意 解释 。 是 指 条 约 的 解释 应 以 诚实 信用 履行 条 约 为 出 发 点 进行 ， 解 释 
不 能 使 得 一 方 不 公正 或 不 公平 地 优 于 另 一 方 ， 也 不 能 试图 阻挠 或 破坏 条 约 的 履 
行 。 善 意 原则 直接 源 于 “条 约 必须 遵守 ”的 规则 ， 在 条 约 的 解释 中 有 重要 作用 。 


(二 ) 条 约 解释 的 辅助 规则 


1. 条 约 解释 的 补充 资料 。 如 果 以 上 述 规则 解释 条 约 ， 意 义 仍 不 明确 或 难以 
解释 ， 或 所 得 结果 显 属 荒 廖 或 不 合理 时 ， 可 以 使 用 解释 条 约 的 补充 资料 ， 包括 
条 约 的 人 准备 工作 及 缔约 的 情况 在 内 ， 如 谈判 记录 、 历 次 草案 、 讨 论 纪 要 等 。 但 
这 些 材料 仅仅 是 作为 上 述 解释 方法 的 辅助 和 补充 ， 本 身 不 具有 决定 性 。 


2. 两 种 以 上 文字 的 条 约 的 解释 。( 1 ) 经 两 种 以 上 文字 认证 作 准 的 条 约 ， 除 
条 约 中 规定 或 当 事 国 协议 当 遇 到 意义 分 歧 时 应 以 某 种 约 文 为 根据 外 ， 每 种 文字 
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的 约 文 应 同样 作 准 。 (2) 作 准 文本 以 外 的 条 约 译本 ， 不 能 作为 作 准 文本 ， 仅 可 
以 在 解释 条 约 时 作为 参考 。 (3 ) 在 各 种 文字 的 作 准 约 文中 ， 条 约 的 用 语 应 被 推 
定 为 有 相同 的 意义 。 (4 ) 除 按 规定 应 以 某 一 约 文 为 准 外 ， 在 几 个 作 准 约 文中 发 
现 意 义 有 分 歧 ， 而 适用 以 上 解释 规则 不 能 消除 分 歧 时 ， 应 采用 顾及 条 约 目的 及 
宗旨 的 最 能 调和 各 约 文 的 意义 。 


二 、 条 约 的 修订 


条 约 的 修订 是 指 条 约 在 缔结 之 后 ， 缔约 国 在 条 约 有 效 期 内 改变 条 约 规定 的 
行为 。 因 为 双边 条 约 的 修订 在 程序 上 与 缔结 条 约 的 程序 相同 ， 因 此 条 约 的 修订 
要 涉及 多 边 条 约 。 多 边 条 约 的 修订 可 分 为 两 种 : 修正 和 修改 。 前 者 是 指 在 多 
边 条 约 的 全 体 当 事 国 之 间 修 订 条 约 ; 后 者 是 指 在 多 边 条 约 的 部 分 当 事 国之 间 修 
订 条 约 。 但 在 实践 中 ， 两 词 并 无 严格 的 区 别 ， 往 往 是 混用 的 。 


(一 ) 多 边 条 约 的 修正 


根据 《维也纳 条 约法 公约 》， 条 约 的 修正 应 按照 各 自 条 约 本 身 规定 的 程序 
进行 。 一 般 的 规则 是 : 修正 多 边 条 约 的 提议 必须 通知 一 切 缔约 国 。 缔 约 国 与 当 
事 国 不 同 ， 当 事 国 是 指 同意 受 一 个 条 约 的 拘束 ， 并 且 该 条 约 已 对 其 生效 的 国 
家 。 缔 约 国 则 指 无 论 条 约 是 否 对 其 生效 ， 已 同意 受 该 条 约 拘束 的 国家 。 每 一 缔 
约 国都 有 权 参 加 对 该 提议 采取 何 种 行动 的 决定 ， 以 及 参加 修正 该 条 约 的 任何 协 
定 的 谈判 和 缔结 。 


条 约 修正 后 ， 凡 有 权 成 为 条 约 当 事 国 的 国家 ， 也 应 有 权 成 为 修正 后 的 该 条 
约 的 当 事 国 。 修 正 条 约 的 协定 对 于 是 条 约 当 事 国 而 非 该 协定 当 事 国 的 国家 无 拘 
束 力 。 对 于 修正 条 约 的 协定 生效 后 成 为 条 约 当 事 国 的 国家 ， 如 果 该 国 没有 相反 
的 表示 ， 应 视 为 修正 后 条 约 的 当 事 国 ; 在 该 国 与 不 受 修正 条 约 协定 拘束 的 当 事 
国之 间 ， 适 用 未 修正 的 条 约 。 


( 二 ) 多 边 条 约 的 修改 


条 约 的 修改 是 在 部 分 当 事 国 之 间 进 行 的 ， 只 有 在 条 约 本 身 允 许 修改 的 情况 
下 才能 修改 条 约 。 《维也纳 条 约法 公约 》 规 定 了 允许 多 边 条 约 修改 的 情况 是 : 


1. 条 约 内 规定 可 作 此 种 修改 。 


2. 有 关 修 改 非 为 条 约 所 禁止 ， 并 且 不 影响 其 他 当 事 国 享有 条 约 上 的 权利 或 
履行 义务 ， 也 不 涉及 对 有 效 实行 该 整个 条 约 的 目的 和 宗旨 至 关 重 要 的 规定 ， 即 
如 果 背 离 这 些 规定 ， 就 与 有 效 实行 整个 条 约 的 目的 和 宗旨 不 符 。 

三 、 条 约 的 终止 和 暂停 施行 

条 约 的 终止 是 指 一 个 有 效 的 条 约 由 于 条 约法 规定 的 原因 的 出 现 ， 不 再 继续 
对 当 事 方 具有 拘束 力 。 条 约 的 暂停 施行 是 指 由 于 法 定 原因 的 出 现 ， 一 个 有 效 条 
约 所 规定 的 权利 和 义务 在 一 定时 期 内 暂时 对 于 当 事 方 不 具有 拘束 力 。 


(一 ) 条 约 终止 和 暂停 施行 的 原因 


1. 条 约 本 身 规定 。 实 践 中 缔约 方 通过 条 约 本 身 规定 所 引起 的 条 约 终止 的 情 
况 主要 有 : 条 约 规定 的 期 满 并 且 没有 延期 ; 条 约 规定 的 其 他 解除 条 约 的 条 件 成 
立 ， 如 有 某 一 特定 事件 的 发 生 。 


2. 条 约 当 事 方 共同 的 同意 。 条 约 可 因 当 事 方 在 缔约 后 明示 或 默 示 的 共同 同 
而 终止 或 暂停 施行 。 一 项 条 约 某 当 事 方 与 条 约 缔约 国 咨 商 后 ， 经 全 体 当 事 国 
意 ， 条 约 可 以 终止 或 暂停 施行 。 


3. 单 方 解 约 和 退 约 。 条 约 是 经 过 全 体 缔 约 国 一 致 同意 才 缔结 的 ， 在 条 约 有 
效 期 内 ， 各 缔约 国 负 有 忠实 履行 条 约 的 义务 。 除 条 约 明文 规定 允许 一 方 退 约 或 
解约 外 ， 一 般 不 经 其 他 缔约 国 的 同意 ， 不 得 单方 面 终止 或 退出 条 约 。 根 据 《 维 
也 纳 条 约法 公约 》 的 规定 ， 只 有 经 确定 某 一 条 约 的 当 事 国 原意 为 容许 有 上 废止 或 
退出 的 可 能 ， 或 由 条 约 的 性 质 可 认为 含有 废止 或 退出 的 权利 ， 当 事 国 才 可 以 单 
方 废止 或 退出 该 条 约 。 在 这 种 情况 下 ， 当 事 国 必须 提前 12 个 月 通知 其 废止 或 退 


出 条 约 的 意思 。 


4. 条 约 履 行 完毕 。 条 约 规 定 的 事项 已 履行 完毕 ， 条 约 即 告终 止 。 条 约 因 缔 
约 各 方 分 别 将 条 约 规定 的 权利 义务 完全 履行 完毕 而 终止 是 条 约 终止 的 最 常见 情 
Wo 


5. 条 约 因 被 代替 而 终止 。 条 约 的 全 体 当 事 国 就 同一 事项 缔结 后 订 条 约 ， 如 
果 以 后 订 条 约 为 准 ， 或 先后 订立 的 两 条 约 内 容 不 合 ， 使 两 条 约 不 能 同时 适用 ， 
则 先 订 条 约 终止 。 


6. 条 约 履行 不 可 能 。 条 约 缔结 后 ， 如 果实 施 条 约 所 必 不 可 少 的 标的 物 永久 
消失 或 毁坏 ， 以 致 不 可 能 履行 条 约 时 ， 当 事 国 可 以 此 为 理由 终止 或 退出 条 约 。 
如 果 不 能 履行 属于 暂时 性 的 ， 则 当 事 国 只 能 暂停 条 约 的 实施 。 并 且 ， 如 果 这 种 
履行 的 不 可 能 是 由 于 当 事 国 本 身 违 反 国 际 法 而 造成 ， 则 当 事 国 须 承 担 相 应 的 国 
际 责任 。 


7. 条 约 当 事 方形 失 国际 人 格 。 当 一 国 分 裂 为 数 国 或 并 入 其 他 国家 而 形 失 其 
国际 人 格 时 ， 它 所 缔结 的 双边 条 约 即行 终止 ， 除 非 有 一 个 新 国家 继承 该 国 的 对 
该 条 约 的 权利 和 义务 。 


8. 断 绝 外 交 关 系 或 领事 关系 。 断 绝 外 交 关 系 或 领事 关系 使 得 以 此 种 关系 为 
适用 条 约 必 不 可 少 的 条 件 的 条 约 终止 。 其 他 条 约 不 受 断绝 外 交 天 系 或 领事 关系 
的 影响 。 


9. 战 争 。 战 争 发 生 使 交战 的 缔约 国 间 的 政治 条 约 、 双 边 的 商务 条 约 终止 。 
其 他 双边 条 约 暂停 施行 。 但 关于 战争 法 规 方面 的 双边 条 约 或 多 边 条 约 不 得 终 
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10. 一 方 违约 。 条 约 当 事 国 一 方 违 约 时 ， 他 方 可 以 终止 该 条 约 或 暂停 条 约 的 
施行 。 这 是 作为 对 对 方 不 法 行为 的 一 种 对 抗 ， 但 应 满足 必要 和 成 比例 原则 。 
《维也纳 条 约法 公约 》 规 定 ， 因 一 方 违 约 ， 缔 约 他 方 有 权 终 止 或 暂停 施行 该 条 
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约 ， 但 条 约 当 事 国 一 方 的 违约 必须 是 重大 的 违约 ， 包 括 : (1) 条 约 当 事 国 一 方 
非法 片面 终止 条 约 ;( 2 ) 违反 条 约 规定 ， 且 这 项 规定 是 实现 条 约 的 目的 和 宗旨 
所 必要 的 。 一 方 并 不 严重 的 违约 不 能 导致 另 一 方 的 废 约 。 


双边 条 约 当 事 方 之 一 重大 违约 时 ， 它 方 有 权 终 止 该 条 约 ， 或 全 部 或 部 分 停 
止 其 施行 ; 多 边 条 约 当 事 国 一 方 有 重大 违约 时 ， 其 他 当 事 方 有 权 以 一 致 同意 的 
方式 ， 在 这 些 当 事 方 与 违约 方 的 关系 上 ， 或 在 全 体 条 约 当 事 方 之 间 ， 全 部 或 部 
分 停止 施行 或 终止 该 条 约 。 


11. 情 势 变迁 。 情 势 变 迁 是 指 条 约 缔结 后 ， 出 现 了 在 缔结 条 约 时 不 能 预见 的 
根本 性 变化 的 情况 ， 则 缔约 国 可 以 终止 或 退出 该 条 约 。 


“情势 变迁 ”是 “条 约 必 守 ”的 一 个 特殊 例外 。 为 了 防止 滥用 情势 变迁 原则 , 
保持 较 稳定 的 条 约 关 系 ，《 维 也 纳 条 约法 公约 》 对 情势 变迁 原则 的 适用 规定 了 
严格 的 条 件 限制 : (1 ) 缔约 时 的 情势 必须 发 生 了 不 可 预见 的 根本 性 变化 ; 

(2) 缔约 时 的 情势 构成 当 事 国 同意 受 条 约 拘束 的 必要 根据 ; (3) 情势 变迁 的 
效果 将 根本 改变 依 条 约 尚 待 履行 的 义务 范围 ; (4) 确定 边界 的 条 约 不 适用 情势 
变迁 原则 ; (5) 如 果 情 势 的 改变 是 由 于 一 个 缔约 国 违反 条 约 义 务 或 其 他 国际 义 
务 造成 的 ， 这 个 国家 就 不 能 援引 情势 变迁 终止 或 废除 有 关 条 约 。 


( 二 ) 条 约 终止 和 暂停 施行 的 程序 及 后 果 


1. 条 约 终止 和 暂停 施行 的 程序 。 《维也纳 条 约法 公约 》 规 定 ， 条 约 当 事 方 
之 一 在 终止 、 退 出 或 暂停 施行 条 约 时 ， 必 须 将 其 主张 书面 通知 该 条 约 的 其 他 当 
事 方 ， 通 知 中 应 说 明 拟 对 条 约 采取 的 措施 及 其 理由 。 如 果 其 他 当 事 方 在 接 到 通 
知 满 3 个 月 后 未 提出 反对 ， 作 出 通知 的 当 事 国 就 可 以 实行 其 所 拟 采取 的 措施 。 如 
果 其 他 当 事 国 提出 反对 ， 则 该 条 约 各 当 事 国 应 通过 和 平 解决 争端 的 方法 予以 解 
决 。 如 果 在 提出 反对 之 日 以 后 12 个 月 内 不 能 依 上 述 方法 解决 ， 任 何 一 方 可 提请 
国际 法 院 解决 ， 或 双方 提交 仲裁 ， 或 请 求 联合 国 秘书 长 开始 强制 和 解 程序 。 但 
对 于 《维也纳 条 约法 公约 》 的 此 项 规定 ， 特 别 是 争端 解决 方法 的 规定 ， 包 括 中 
国 在 内 的 一 些 国家 作出 了 保留 。 


2. 条 约 终止 和 暂停 施行 的 后 果 。 如 果 条 约 中 含有 关于 条 约 终止 的 后 果 的 规 
定 则 按照 条 约 本 身 的 规定 执行 。 在 条 约 并 无 规定 且 条 约 当 事 国 也 没有 约定 条 约 
终止 或 暂停 施行 的 后 果 的 情况 下 ， 一 般 根据 以 下 规则 进行 : (1) 解除 各 当 事 国 
继续 履行 条 约 的 义务 ; (2) 不 影响 各 当 事 国 在 该 条 约 的 终止 前 由 于 实施 该 条 约 
所 产生 的 任何 权利 、 义 务 或 法 律 情况 (3) 在 暂停 施行 期 间 ， 各 当 事 国 应 避免 
足以 阻挠 条 约 恢复 施行 的 行为 。 


示例 


菲 德 罗 河 是 一 条 依次 流 经 甲乙 丙丁 四 国 的 多 国 河流 。1966 年 ， 甲 乙 丙 本 四 
国 就 该 河流 的 航行 事项 缔结 条 约 ， 规 定 缔约 国 船舶 可 以 在 四 国境 内 的 该 河流 中 


通航 。2005 年 底 ， 甲 国 新 当选 的 政府 宣布 : 因 乙 国政 府 未 能 按照 条 约 的 规定 按 
时 维修 其 境内 航道 标志 ， 所 以 甲 国 不 再 受 上 述 条 约 的 拘束 ， 任 何 外 国 船舶 进入 
甲 国境 内 的 菲 德 罗 河 段 ， 均 须 得 到 甲 国政 府 的 专门 批准 。 自 2006 年 起 ， 甲 国 开 
始 拦截 和 驱逐 未 经 其 批准 而 驶 入 甲 国 河 段 的 乙 两 丁 国 船舶 ， 并 发 生 多 起 扣 船 事 
件 。 对 此 ， 根 据 国际 法 的 有 关 规 则 ， 下 列表 述 正确 的 是 : ( 2008 年 试卷 一 第 98 
ml ) 


A. 由 于 乙 国 未 能 履行 条 约 义务 ， 因 此 ， 甲 国有 权 终 止 该 条 约 

B. 若 乙 内 丁 三 国 一 致 同意 ， 可 以 终止 该 三 国 与 甲 国 间 的 该 条 约 关系 

C. 知 乙 两 丁 三 国 一 致 同 意 ， 可 以 终止 该 条 约 

D. 甲 乙 两 国 应 分 别 就 其 上 述 未 履行 义务 的 行为 ， 承 担 同等 的 国家 责任 

【参考 答案 及 简要 提示 】BC。 关 键 点 有 四 : (1) 凡 有 效 的 条 约 对 其 各 当 
事 国 有 拘束 力 ， 必 须 由 其 善意 履行 。 一 当 事 国 不 得 援引 其 国内 法 规定 为 理由 而 
不 履行 条 约 。 因此， 甲 国政 府 的 更 迭 ， 不 应 作为 影响 其 条 约 义 务 的 辨 由 。 (2 ) 
违背 条 约 义 务 的 行为 是 否 严 重 符合 条 约 终止 的 条 件 。( 3 ) 退出 一 项 条 约 应 依照 
条 约 所 规定 的 程序 ， 并 在 该 退出 成 立 后 才能 够 不 再 受 拘束 。 ( 4 ) 条 约 当 事 国 一 


方 违约 时 ， 他 方 可 以 终止 该 约 或 暂停 条 约 作为 对 对 方 不 法 行为 的 一 种 对 抗 ， 必 
须 满足 必要 和 成 比例 原则 ， 一 方 并 不 严重 的 违约 不 能 导致 另 一 方 的 废 约 。 


【 本章 主 要 法 律 规 定 】 
1. 缔 结 条约 程 序 法 


2. 我 国 完 法 、 刑 法 、 民 法 、 诉 讼 法 等 法 律 中 涉及 条 约 的 条 款 、 相 天 规定 和 
司法 解释 

条 约 的 性 质 是 把 握 条 约法 律 制度 的 基础 。 条 约 缔结 、 条 约 成 立 的 实质 要 
件 ， 条 约 效力 ， 条 约 保留 ， 条 约 解释 和 终止 的 相关 规则 。 


难点 在 于 理解 条 约法 与 国内 合同 法 的 规则 的 诸多 不 同 : 反映 在 条 约 的 缔 
结 、 效 力 、 保 留 、 解 释 、 终 止 等 各 个 方面 ， 要 对 各 项 规则 细致 理解 。 


第 七 章 
国际 争端 的 和 平 解决 
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国府 司法 考试 


— 国际 争端 与 解决 方法 


一 、 国 际 争端 的 特点 和 类 型 

国际 法 上 的 国际 争端 或 国际 纠纷 ， 主 要 是 指 国家 之 间 在 国际 关系 或 交往 中 
产生 的 利益 矛盾 、 权 利 对 立 或 行为 冲突 。 它 的 特点 是 : 第 一 ， 争 端的 主体 主要 
是 国家 ， 争 端 涉及 的 利益 或 权利 往往 重大 。 第 二 ， SNORE HER ， 情 
况 复 杂 。 国 际 社会 不 存在 超 国家 的 裁决 机 构 ， 国 家 在 解决 争端 中 仍 起 决定 作 
用 。 a= , 争端 解决 受 各 种 政治 力量 的 制约 和 影响 。 

一 般 地 ， 将 国际 争端 分 为 三 种 典型 : 

1. 政 治 性 争端 。 是 指 直接 涉及 当 事 国 主权 独立 等 重大 政治 利益 的 争端 。 对 

类 争端 ， 国 际 法 不 能 或 尚未 形成 确切 或 具体 的 权利 义务 规则 ， 很 难 用 法 律 方 
rei 这 种 争端 也 称 为 “不 可 法 律 裁判 ”的 争端 。 比 如 富国 与 穷 国 间 的 经 济 


盾 、 不 同 政治 制度 之 间 的 矛盾 、 宗 教 间 的 矛盾 ， 都 是 较 典 型 的 政治 性 或 不 可 裁 
判 性 争端 。 


2. 法 律 性 争端 。 指 所 小事 项 上 当 事 国 的 要 求 是 以 国际 法 作为 依据 提出 ， 这 
种 争端 也 称 为 “可 法 律 裁判 ”的 争端 。 


3. 事 实 性 争端 。 指 国家 间 对 某 种 情况 或 事项 的 事实 真相 发 生 争执 的 争端 。 
要 的 是 对 事实 本 身 的 澄清 ， 而 不 是 对 其 是 非 曲直 作出 判定 。 


上 述 分 类 只 具有 相对 意义 ， 主 要 作用 在 于 采取 不 同 的 解决 方法 。 实 践 中 ， 
许多 争端 往往 是 这 三 种 典型 的 混合 。 


二 、 解 决 国际 争端 的 传统 方式 
传统 国际 法 将 解决 国际 争端 的 方法 分 为 强制 性 和 非 强制 性 两 种 。 
(一 ) 强制 方法 
强制 方法 是 指 争端 一 方 为 使 他 方 同意 其 所 要 求 的 对 争端 的 解决 和 处 理 ， 而 
单方 面 采 用 的 带 有 某 些 强制 性 的 措施 和 方法 。 这 些 措施 包括 战争 与 非 战 争 的 武 
装 行 为 ， 平 时 封锁 、 干 涉 、 反 报 和 报复 等 。 


1. 现 代 国 际 法 确立 了 和 平 解决 国际 争端 的 基本 原则 ， 使 用 战争 或 武力 解决 


争端 是 被 禁止 的 。 武力 只 能 在 符合 《联合 国 完 章 》 的 条 件 下 才能 运用 。 因 此 ， 
战争 不 再 成 为 解决 争端 的 合法 方式 。 


2. 平 时 封锁 是 指 和 平时 期 一 国 的 海军 对 另 一 国 的 海岸 进行 封锁 ， 禁 止 有 天 
船只 的 出 入 。 现 在 ， 平 时 封锁 只 能 作为 由 安理会 决定 的 ， 维 持 或 恢复 国际 和 平 
与 安全 所 必要 时 采取 的 一 种 措施 ， 而 不 能 是 一 种 国家 解决 争端 采用 的 合法 方 
式 。 


3. 干 涉 是 指 第 三 方 擅自 或 片面 介入 其 他 国家 间 的 争端 ， 并 强迫 按照 干涉 国 
的 方式 解决 争端 。 这 种 方式 在 现代 国际 法 中 ， 也 不 能 被 认为 是 合法 的 。 


4. 有 反 报 是 指 一 国 对 于 他 国 的 不 礼 狐 、 不 友好 但 不 违法 的 行为 ， 采 取 相 同 或 
相似 的 不 礼 貌 、 不 友好 但 不 违法 的 行为 予以 回报 。 如 一 国 对 于 本 国 公民 或 侨民 
在 他 国 受 到 的 不 公平 或 歧视 性 待遇 进行 反 报 ， 一 国 在 贸易 、 航 运 、 关 税 等 问题 
上 在 他 国 遭 到 不 平等 待遇 的 反 报 ， 一 国 对 其 外 交 官 被 驻 在 国 驱 逐 的 反 报 等 。 


5. 报 复 是 一 国 对 于 他 国 的 国际 不 法 行为 ， 采 取 与 之 相应 的 措施 作为 回应 。 
报复 以 前 主要 被 认为 是 一 种 迫使 对 方 接受 对 其 国际 不 法 行为 引起 争端 的 解决 ， 
现在 更 多 地 被 认为 是 一 种 对 于 不 法 行为 的 对 抗 ， 因 而 在 符合 必要 和 成 比例 以 及 
其 他 国际 法 规则 的 前 提 下 ， 仍 然 可 以 使 用 。 报 复 可 以 采用 多 种 方式 ， 包 括 停止 
执行 某 些 条 约 ， 扣 押 对 方 船只 和 财产 ， 实 行 贸 易 禁 运 等 。 


从 对 不 法 行为 对 抗 的 意义 上 ， 有 人 把 自卫 也 作为 一 种 报复 ， 但 自卫 行为 必 
须 严 格 满足 其 要 件 及 符合 《联合 国 宪章 》。 反 报 和 报复 针对 的 是 不 友好 或 非法 
的 行为 ， 一 旦 行为 国 停止 了 其 受 对 抗 的 行为 ， 则 反 报 或 报复 应 立即 停止 。 根 据 
和 平 解决 国际 争端 的 国际 法 基本 原则 ， 反 报 和 报复 带 有 某 种 强制 性 ， 在 作为 争 
端 解决 方式 上 ， 是 不 被 提倡 或 限制 采用 的 。 但 这 两 种 方法 ， 在 国际 实践 中 仍 经 
常 可 以 看 到 ， 在 不 违背 国际 法 原则 和 相关 规则 的 条 件 下 ， 国际法 并 未 禁止 其 作 
为 对 抗 措施 。 

(二 ) 非 强 制 方法 

非 强 制 方法 是 指 在 争端 各 方 自愿 的 基础 上 ， 解决 国 际 争端 的 方法 。 它 分 为 
政治 解决 方法 和 法 律 解决 方法 。 政 治 解决 方法 包括 谈判 、 协 商 、 干 旋 、 调 停 、 
调查 、 和 解 等 。 法 律 解决 方法 包括 仲裁 和 法 院 解决 。 这 类 方法 在 现代 国际 法 中 
又 称 为 和 平 解决 方法 ， 是 现代 国际 法 所 要 求 的 解决 国际 争端 的 方法 。 

三 、 政 治 方法 和 国际 组 织 解 决 国际 争端 

(一 ) 解决 国际 争端 的 政治 (外交 ) 方法 

国际 争端 的 政治 解决 方法 是 由 有 关 国 家 通过 外 交 途 径 进行 的 ， 因 而 也 称 为 
外 交 方 法 。 这 类 方法 充分 尊重 了 当 事 各 方 意愿 ， 当 事 国 始终 拥有 自由 选择 和 裁 


量 的 权利 。 它 适用 于 任何 类 型 的 争端 解决 ， 并 且 不 影响 当 事 国 同时 或 今后 采取 
其 他 解决 争端 的 方法 。 


1 .谈判 与 协商 。 谈 判 是 争端 当 事 国 就 其 争端 直接 进行 交涉 ， 交 换 意见 以 求 
解决 的 方式 。 谈 判 是 解决 国际 争端 的 最 基本 方式 。 谈 判 形式 多 样 ， 可 以 公开 也 
可 以 秘密 ， 可 以 口头 也 可 以 书面 。 协 商 曾 被 作为 谈判 的 一 个 部 分 和 步骤 ， 但 当 
代 也 常常 被 作为 一 个 独立 的 方法 使 用 。 谈 判 一 般 仅 限于 当 事 国之 间 ， 协 商 有 时 
也 可 以 邀请 中 立国 参加 。 


实践 中 ， 谈 判 和 协商 往往 是 密切 相连 的 ， 如 在 协商 基础 上 开始 或 继续 谈 
判 、 在 谈判 中 不 断 进行 协商 、 以 协商 一 致 的 方式 产生 谈判 结果 等 ， 它 们 往往 很 
难 严格 区 别 开 。 谈 判 和 协商 可 能 达成 协议 ， 也 可 能 破裂 或 无 限期 进行 或 延期 。 
除非 特别 约定 ， 一 般 地 ， 谈 判 或 协商 的 当 事 国 没 有 达成 有 拘束 力 协议 的 义务 。 


2. 坦 旋 与 调停 。 坦 旋 是 争端 以 外 的 第 三 方 为 促成 当 事 国 进行 谈判 或 争端 解 
决 ， 采 取 和 提供 某 些 协助 活动 。 第 三 国 本 身 不 参加 谈判 ， 也 不 提出 任何 解决 争 
端的 方案 。 调 停 是 指 第 三 方 以 调停 人 的 身份 ， 就 争端 的 解决 提出 方案 ， 并 直接 
参加 或 主持 谈判 ， 以 协助 争端 解 央 。 调 停 国 提出 的 方案 本 身 没 有 拘束 力 ， 调 停 
国 对 于 进行 调停 或 调停 成 败 也 不 承担 任何 法 律 义 务 或 后 果 。 


转 旋 和 调停 一 般 是 第 三 方 出 于 善意 主动 进行 的 ， 也 可 以 是 应 当 事 国 一 方 或 
各 方 邀 请 进行 的 。 争 端 当 事 方 或 第 三 方 可 以 对 有 天 的 行动 加 以 拒绝 ， 但 不 应 将 
这 种 行为 视 为 不 友好 。 翰 旋 或 调停 者 可 以 是 国家 、 组 织 或 个 人 。 


3. 调 查 与 和 解 。 调 查 是 指 在 涉及 事实 性 问题 的 争端 中 ， 有 关 当 事 方 同意 将 
有 关 事 实 真 相 的 调查 交 由 第 三 方 进行 ， 以 解决 争端 。 调 查 需要 争端 当 事 方 对 采 
用 调查 方式 订立 专门 协议 ， 成 立 调查 委员 会 ， 并 就 委员 会 的 调查 内 容 、 组 成 、 
期 限 、 权 限 等 方面 作出 约定 。 调 查 委 员 会 的 任务 限于 查 明 事 实 ， 向 各 当 事 国 提 
交 调 查 结果 报告 ， 不 对 争端 的 是 非 曲直 作 出 判定 。 报 告 的 拘束 力 性 质 由 当 事 国 
所 订 的 协议 决定 ， 一 般 地 ， 各国 不 必然 承担 对 报告 承认 的 义务 。 


和 解 又 称 调解 ， 是 指 争 端 当 事 国 通过 协议 或 其 他 商定 的 方式 ， 将 争端 提交 
一 个 委员 会 ; 该 委员 会 在 对 争端 进行 调查 和 评价 ， 包 括 与 当 事 国 间 的 不 断 讨 论 
后 ， 提 出 包括 事实 澄清 、 解 决 建议 在 内 的 报告 ; 并 在 此 基础 上 促成 争端 当 事 国 
达成 进一步 的 协议 ， 最 后 解决 其 争端 。 委 员 会 可 以 是 临时 的 ， 也 可 以 是 常设 
的 。 一 般 地 ， 提 交 和 解 、 接 受 和 解 报 告 及 在 委员 会 促成 下 达成 最 后 解决 协议 , 
都 是 当 事 国 自愿 的 行为 ， 除 非 有 特别 规定 或 约定 ， 对 每 个 过 程 各 国都 没有 必须 
进行 的 义务 。 

上 述 和 平 解决 争端 的 方法 ， 实 践 中 通常 是 相互 联系 的 ， 往 往 不 是 截然 独立 
地 采取 某 种 方式 ， 各 种 方式 之 间 出 现 了 愈 来 愈 多 的 交叉 重 营 趋势 。 

(二 ) 国际 组 织 与 国际 争端 的 解决 


运用 国际 组 织 解决 国际 争端 ,是 20 世 纪 特 别 是 联合 国 成 立 以 后 发 展 起 来 的 
一 种 方法 。 至 于 国际 组 织 对 争端 的 解决 是 否 导致 有 拘束 力 或 强制 性 的 解决 方 
案 ， 要 根据 争端 国家 与 该 国际 组 织 的 关系 、 争 端 本 身 的 性 质 ， 以 及 有 关 国 际 组 
织 的 章程 或 争端 国家 与 国际 组 织 达 成 的 一 般 或 特别 协议 来 判定 。 


传统 上 运用 国际 组 织 所 解决 的 国际 争端 一 般 被 认为 是 政治 性 的 ， 因 而 也 有 
人 将 此 方式 列 为 政治 解决 方式 的 一 种 特殊 形式 。 但 是 应 该 看 到 ， 由 于 国际 组 织 
已 渗透 到 国际 社会 的 各 个 方面 ， 因 此 被 运用 来 处 理 的 也 可 能 是 政治 性 以 外 的 争 
端 ; 同时 ， 根 据 其 章程 某 些 国际 组 织 完 全 有 可 能 具有 某 种 类 似 法 律 方式 解决 特 
定 国家 或 特定 问题 的 权限 ， 并 可 能 导致 对 争端 国有 拘束 力 的 决定 或 决议 。 


因此 ， 将 国际 组 织 方法 作为 解决 争端 的 一 类 方法 集中 讨论 ， 是 鉴于 国际 组 
织 在 当今 处 理 国际 争端 中 的 作用 非常 广泛 、 经 常 甚至 制度 化 的 趋势 。 实 质 上 ， 
从 国际 组 织 本 身 来 说 ， 它 往往 是 不 同 程度 和 范围 的 政治 方法 和 法 律 方法 兼备 。 
或 者 说 ， 国 际 组 织 解决 国际 争端 方法 与 传统 上 政治 或 法 律 解决 方法 是 有 交叉 和 
=e, 


最 重要 的 解决 争端 的 国际 组 织 是 联合 国 。 联 合 国 在 解决 国际 争端 中 的 作用 
和 方式 ， 是 根据 《联合 国 完 章 》 的 原则 和 有 关 规 定 进 行 的 。 除 联合 国 国际 法 院 
外 ， 解 决 争端 的 主要 机 构 是 联合 国 大 会 和 联合 国安 理会 。 


国府 司法 考试 


第 二 万 国际 争端 的 法 律 解决 方法 
国际 争端 的 法 律 解决 方法 是 指 用 仲裁 和 法 院 判决 解决 国家 间 的 争端 
一 、 仲 裁 
(一 ) 仲裁 的 一 般 规则 


仲裁 或 称 公 断 ， 是 指 根据 争端 当 事 国之 间 的 协议 ， 将 争端 交 与 它们 选 定 的 
仲裁 人 作出 对 争端 当 事 方 具有 拘束 力 的 裁决 ， 从 而 解决 争端 的 方法 。 


仲裁 是 一 种 古老 的 解决 争端 的 方法 ，1899 年 和 1907 年 的 《和 平 解决 国际 争 
端 公约 》、1928 年 的 《和 平 解决 国际 争端 总 议定 书 》， 都 将 其 作为 解决 争端 的 
方法 加 以 规定 。1958 年 联合 国 国际 法 委员 会 拟定 的 《仲裁 程序 示范 规则 》， 对 
国际 仲裁 的 仲裁 协议 、 仲 裁 庭 、 仲 裁 适用 法 律 、 仲 裁 程序 和 仲裁 裁决 效力 等 的 
内 容 作 了 系统 曾 述 。 其 中 仲裁 协议 是 当 事 方 之 间 在 争端 交付 仲裁 及 相关 事项 上 
达成 的 协议 ， 是 进行 国际 仲裁 的 基础 和 法 律 依据 。 仲 裁 协议 中 包括 仲裁 庭 的 组 
成 、 仲 裁 程序 、 裁 决 的 效力 、 仲 裁 地 点 和 费用 以 及 其 他 当 事 方 认为 需要 约定 的 
内 容 。 仲 裁 裁 决 对 于 当 事 国 具有 法 律 拘 束 力 ， 并 为 终局 性 决定 。 当 事 国 应 在 裁 
决 规定 的 期 限 内 执行 裁决 中 的 义务 。 


(二 ) 国际 常设 仲裁 法 院 


目前 有 许多 的 国际 仲裁 机 构 ， 其 中 多 为 解决 贸易 投资 方面 争端 设立 。 这 些 
仲裁 机 构 通 常 不 是 专门 以 国家 作为 当 事 主体 ， 其 当事人 可 以 包括 国家 、 法 人 和 
自然 人 。 


国际 常设 仲裁 法 院 是 专门 受理 国家 间 仲 裁 案件 的 常设 仲裁 机 构 。 它 是 根据 
1899 年 《和 平 解决 国际 争端 的 公约 》 于 1900 年 在 海牙 设立 ， 由 从 事 行政 事务 性 
工作 的 常设 行政 理事 会 和 国际 事务 局 以 及 一 份 “仲裁 员 名 单 ” 构 成 。 


常设 理事 会 由 荷兰 外 交大 臣 任 主席 ， 成 员 还 包括 缔约 各 国 驻 荷兰 的 外 交代 
表 。 理 事 会 负责 监督 和 指导 事务 局 的 工作 ， 制 定 有 关 的 规则 和 章程 。 国 际 事务 
局 是 常设 仲裁 法 院 的 书记 处 ， 负 责 日 常 的 工作 和 法 院 仲 裁 文件 的 登记 、 转 达 、 
档案 管理 。“ 仲 裁员 名 单 ”, 由 缔约 的 每 个 国家 各 自 六 选 的 4 名 精通 国际 法 并 享有 
崇高 道德 声誉 的 法 学 专家 组 成 。 各 国 提名 不 限于 本 国 国籍 的 人 。 仲 裁员 可 以 连 


选 连任 ， 任 期 6 年 。 


法 院 的 仲裁 程序 。 当 事 国 将 争端 仲裁 协议 提交 仲裁 法 院 时 ， 可 以 在 仲裁 员 
名 单 中 各 自选 定 1 ~ 2 名 仲裁 员 ， 再 由 这 些 选 定 的 仲裁 员 选 定 首席 仲裁 员 。 仲 裁 
一 般 经 过 书面 程序 和 口头 程序 两 个 阶段 。 然 后 仲裁 庭 进行 秘密 评议 并 以 多 数 票 
作出 裁决 。 裁 决 为 终局 性 的 ， 但 如 果 争 端 方 对 裁决 的 意义 和 范围 不 明 ， 可 以 在 
裁决 作出 3 个 月 内 ， 请 求 仲裁 庭 作 出 解释 。 


自 1900 年 成 立 以 来 ， 常 设 国际 仲裁 法 院 共 裁定 了 约 50 起 案件 ， 其 中 有 20 起 
是 近 10 年 完成 的 。 近 年 来 ， 国 际 社会 司法 方式 解决 争端 的 需求 日 益 增 强 ， 常 设 
仲裁 法 院 工 作 有 了 很 大 加 强 ，1993 年 召开 了 第 一 次 全 体 仲 裁员 大 会 ，1994 年 被 
接纳 为 联合 国 大 会 观察 员 。 法 院 并 制定 了 一 系列 有 关 文 件 ， 对 国际 仲裁 和 有 关 
的 国际 法 规则 的 发 展 产 生 很 大 影响 。 这 些 文件 包括 : 《两 国 间 争端 任 择 仲裁 规 
W) (1992), 、《 当 事 人 双方 仅 有 一 方 是 国家 的 任 择 仲裁 规则 》 (1993 
年 ) 、《 国 际 组 织 与 国家 之 间 纠 纷 的 任 择 仲裁 规则 》( 1996 年 ) 、《 和 解 任 择 
规则 》( 1996 年 ) 、《 调 查 委 员 会 查 明 事 实 程序 任 择 规 则 》 (1997 年 ) 等 。 


二 、 法 院 方式 
目前 ， 国 家 之 间 已 建立 了 一 些 国际 司法 机 构 。 这 些 机 构 的 性 质 、 目 的 和 审 


理 案件 的 管辖 范围 各 有 不 同 ， 旨 在 解决 国家 间 争 端的 国际 性 司法 机 关 ， 目 前 典 
型 的 有 联合 国 国际 法 院 和 国际 海洋 法 法 庭 。 


(一 ) 国际 法 院 


国际 法 院 即 联合 国 国际 法 院 ， 根 据 作为 《联合 国 宪章 》 一 部 分 的 《国际 法 
院 规约 》， 于 1946 年 成 立 。 国 际 法 院 是 联合 国 的 司法 机 关 ， 也 是 当今 最 普遍 、 
最 重要 的 国际 司法 机 构 ， 是 法 律 方法 解决 国家 间 争 端的 主要 机 构 。 


1. 国 际 法 院 的 组 成 : 


(1) 法 院 由 15 名 法 官 组 成 。15 人 中 不 得 有 两 人 为 同一 国家 的 国民 。 法 官 
不 代表 任何 国家 ， 不 能 担任 任何 政治 或 行政 职务 ， 也 不 得 从 事 任 何其 他 职业 性 
活动 。 法 官 不 受 任何 政府 的 制约 ， 也 不 受 联合 国 机 构 的 制约 。 法 官 在 联合 国 大 
会 和 安理会 中 分 别 独立 进行 选举 ， 只 有 在 这 两 个 机 关 同 时 都 获得 绝对 多 数 票 方 
可 当选 。 安 理会 常任 理事 国 对 法 官 选举 没有 否决 权 。 法 官 任期 9 年 ， 可 以 连 选 连 
任 。 法 院 的 院 长 和 副 院 长 从 法 官 中 选举 产生 。 


(2) 专案 法 官 。 法 官 对 于 涉及 其 国籍 国 的 案件 ， 不 适用 回避 制度 ， 除 非 其 
就 任 法 官 前 曾 参 与 该 案件 。 在 法 院 受 理 案 件 中 ， 如 果 一 个 当 事 国有 本 国籍 的 法 
官 ， 他方 当事人 也 可 以 选派 一 人 作为 “专案 法 官 ”, 参加 本 案 的 审理 。 如 果 当 事 
双方 都 没有 本 国籍 的 法 官 ， 则 双方 都 可 各 选派 一 名 “专案 法 官 ”参与 该 案件 的 审 
理 。 这 种 临时 的 专案 法 官 在 该 案 审理 中 与 正式 法 官 具有 完全 平等 的 权利 。 


(3) 书记 处 。 书 记 处 设 书 记 官 长 、 副 书记 官 长 和 工作 人 员 。 正 副 书 记 官 长 
由 法 官 提 名 并 选举 产生 。 书 记 处 负责 处 理 法 院 的 文书 、 档 案 ， 日 常 工 作 和 对 外 


联系 等 。 


2. 国 际 法 院 的 管辖 权 。 国 际 法 院 有 诉讼 管 连 和 咨询 管辖 两 项 职权 。 其 中 诉 
讼 管辖 是 其 最 主要 的 职权 。 


(1) 诉讼 管辖 权 。 法 院 在 行使 诉讼 管辖 权时 ， 涉 及 “对 人 管辖 "和 “对 事 管 
ASA : 


第 一 ， 对 人 管辖 。 国 际 法 院 的 对 人 管辖 是 指 谁 可 以 作为 国际 法 院 的 诉讼 当 
事 方 。 根 据 法 院 规约 ， 有 三 类 国家 可 以 作为 国际 法 院 的 诉讼 当 事 国 : 联合 国 
的 会 员 国 ; @ 非 联合 国 的 会 员 国 但 为 《国际 法 院 规 约 》 的 当 事 国 ; @ 既 非 联合 
国 的 会 员 国 也 非 《 国 际 法 院 规 约 》 的 当 事 国 ， 但 根据 安理会 决定 的 条 件 ， 预 先 


判决 及 履行 相关 其 他 义务 的 国家 。 作 为 诉讼 当 事 国 ， 这 三 类 国家 的 地 位 是 相同 
的 。 国 际 组 织 、 法 人 或 个 人 都 不 能 成 为 国际 法 院 的 诉讼 当 事 国 。 


第 二 ， 对 事 管 辖 。 国 际 法 院 的 对 事 管 辖 是 指 什么 事项 能 够 成 为 国际 法 院 的 
管辖 对 象 。 根 据 法 院 规 约 ， 国 际 法 院 管辖 案件 的 范围 有 三 个 方面 ， 或 者 说 国际 
法 院 的 对 事 管辖 权 可 由 以 下 方式 建立 : 


第 一 种 是 自愿 管辖 。 对 于 任何 争端 ， 当 事 国 都 可 以 在 争端 发 生 后 ， 达 成 协 
议 ， 将 争端 提交 国际 法 院 。 法 院 根 据 当 事 国 各 方 的 同意 进行 管辖 。 


第 二 种 是 协定 管辖 。 在 现行 条 约 或 协定 中 ， 规 定 各 方 同意 将 有 关 的 争端 提 
交 国 际 法 院 解决 。 提 交 法 院 的 争端 及 范围 等 可 以 通过 在 条 约 中 设立 专门 条 款 ， 
也 可 以 在 订立 条 约 的 同时 ， 再 订立 专门 的 协定 加 以 规定 。 


第 三 种 是 任 择 强 制 管 连 。《 国 际 法 院 规 约 》 的 当 事 国 ， 可 以 通过 发 表 声 

明 ， 就 具有 下 列 性 质 之 一 的 争端 ， 对 于 接受 同样 义务 的 任何 其 他 当 事 国 ， 接 受 
法 院 的 管辖 为 当然 具有 强制 性 ， 而 不 需要 再 有 特别 的 协定 。 这 些 争端 是 : 对 于 
条 约 的 解释 、 违 反 国 际 义 务 的 任何 事实 、 违 反 国际 义务 而 产生 的 赔偿 的 性 质 和 
范围 等 。 这 里 “ 任 择 ”是 指 当 事 国 自愿 选择 是 否 作出 声明 ; 一 旦 作出 声明 ， 在 声 
明 接 受 的 范围 内 ， 国 际 法 院 就 具有 了 强制 的 管辖 权 ， 而 不 需 其 他 协定 。 目 前 ， 
世界 上 有 60 个 左右 的 国家 作出 这 类 声明 ， 但 都 附 有 各 种 保留 。 中 国政 府 于 1972 
年 撤回 了 国民 党 政府 1946 年 作出 的 接受 国际 法 院 的 强制 管辖 的 声明 。 


(2) 咨询 管辖 权 。 根 据 《 联 合 国 宪章 》 和 《国际 法 院 规 约 》， 国际 法 院 除 
诉讼 活动 外 ， 还 有 提供 法 律 咨询 的 重要 职能 ， 称 为 法 院 的 咨询 管辖 权 。 联 合 国 
大 会 及 大 会 临时 委员 会 、 安 理会 、 经 社 理事 会 、 托 管理 事 会 、 要 求 复核 行政 法 
庭 所 作 判 决 的 申请 委员 会 以 及 经 大 会 授权 的 联合 国 专门 机 构 或 其 他 机 构 ， 可 以 
就 执行 其 职务 中 的 任何 法 律 问 题 请 求 国际 法 院 发 表 咨 询 意 见 。 其 他 任何 国家 、 
团体 、 个 人 包括 联合 国 秘书 长 ， 都 无 权 请 求法 院 提供 咨询 意见 。 法 院 作 出 的 咨 
询 意见 虽然 没有 法 律 拘束 力 ， 但 对 于 有 关 问 题 的 解决 以 及 国际 法 的 发 展 都 具有 
重要 的 影响 。 


3. 国 际 法 院 的 诉讼 程序 : 


(1 ) 起 诉 。 当 事 国 向 法 院 提交 案件 的 方式 依 管辖 依据 的 不 同 而 异 。 自 愿 管 
辖 时 ， 当 事 国 双方 协商 后 提交 特别 协议 ; 也 有 经 当 事 国 一 方 将 案件 提交 法 院 
后 ， 得 到 他 方 认 可 形成 协议 ， 称 为 "法院 延期 ”， 协 定 管辖 和 任 择 强制 性 管辖 
时 ， 当 事 国 一 方 以 包括 阐明 管辖 权 依据 的 申请 书 方 式 提交 案件 ， 由 法 院 通知 争 
端 对 方 。 


( 2 ) 书面 程序 和 口头 程序 。 法 院 确定 管辖 权 后 ， 将 命令 争端 各 方 限期 提出 
诉状 、 辩 护 状 或 证 据 及 其 他 文件 资料 。 法 院 在 审理 中 ， 还 可 命令 争端 方 限期 提 
交 答 辩 状 或 复 辩 状 等 法 律 文书 。 


书面 程序 结束 后 ， 进 行 口头 程序 。 法 院 可 讯问 代理 人 、 证 人 、 鉴 定 人 、 律 
师 及 其 他 有 关 人 员 。 除 法 院 另 有 决定 或 争端 当 事 方 男 有 要 求 外 ， 口 头 程序 应 公 
开 进 行 。 


( 3 ) 附带 程序 。 或 称 特别 程序 ， 由 法 院 在 特定 情况 下 采用 。 包 括 初 步 反 对 
主张 、 临 时 保全 、 参 加 或 共同 诉讼 、 中 止 诉讼 等 。 


初步 反对 主张 是 指 当 事 国 对 于 法 院 的 管辖 权 或 对 请 求 方 提请 或 参加 诉讼 权 
利 的 反对 。 反 对 是 否 成 立 由 法 院 裁定 。 


临时 保全 是 指 诉讼 过 程 中 ， 经 当 事 国 请 求法 院 批 准 采取 的 必要 和 紧急 措 
施 ， 以 保护 争端 方 利益 。 包 括 对 某 些 行为 的 禁止 、 财 产 的 冻结 或 扣押 等 。 


参加 或 共同 诉讼 是 指 第 三 国 参加 诉讼 。 这 又 包括 两 种 情况 : 第 三 国 认为 
案件 诉讼 可 能 影响 其 法 律 性 质 的 利益 可 以 提出 请 求 参加 诉讼 ， 由 法 院 决定 是 否 
准许 ; @ 诉 讼 涉及 条 约 解释 时 ， 诉 讼 当 事 国 以 外 该 条 约 其 他 缔约 国有 参加 诉讼 
的 权利 。 如 果 参 加 了 诉讼 ， 法 院 判 决 中 对 于 该 条 约 的 解释 同样 对 于 该 参加 国 具 
有 拘束 力 。 


中 止 诉讼 是 指 在 判决 最 后 宣告 前 ， 争 端 各 方 已 达成 不 再 继续 诉讼 的 协议 , 
法 院 停止 该 诉讼 。 


4. 国 际 法 院 的 判决 。 国 际 法 院 对 所 审理 案件 ， 除 中 止 诉讼 的 情况 外 ， 都 作 
出 判决 。 在 书面 程序 和 口头 程序 后 ， 法 院 法 官 进行 秘密 评议 并 起 草 判决 书 ， 通 
过 三 读 后 进 行 表决 。 表 决 时 法 官 不 得 弃权 。 判 决 书 以 多 数 法 官 同意 票 通过 。 任 
何 法 官 不 论 是 否 同意 多 数 意见 ， 都 可 以 将 其 个 人 意见 附 于 判决 之 后 。 个 人 意见 
实际 上 有 两 种 : 一 种 是 同意 判决 的 结论 ， 但 不 同意 判决 所 依据 的 理由 ， 此 称 
为 “个 别 意见 ”; 另 一 种 是 既 不 同意 判决 结果 也 不 同意 判决 所 依据 的 理由 ， 此 称 
为 “< 反对 意见 ”。 


判决 书 在 法 院 开庭 宣读 ， 并 自 宣布 之 日 起 对 各 当 事 国 发 生 拘 束 力 。 


国际 法 院 的 判决 是 终局 性 的 。 判 决 一 经 作出 ， 即 对 本 案 及 本 案 当 事 国产 生 
拘束 力 ， 当 事 国 必须 履行 。 如 有 一 方 拒 不 履行 判决 ， 他 方 得 向 安理会 提出 申 


诉 ， 安 理会 可 以 作出 有 关 建 议 或 决定 采取 措施 执行 判决 。1946 年 以 来 ， 除 极 个 
别 的 情况 外 ， 各 国都 服从 了 国际 法 院 的 判决 ， 并 忠实 地 执行 了 判决 的 内 容 。 


当 事 国 对 判决 的 意义 或 范围 发 生 争执 时 ， 可 以 请 求 国际 法 院 作 出 解释 。 当 
事 国 在 判决 作出 后 ， 如 发 现 能 够 影响 判决 的 、 决 定性 的 且 在 诉讼 过 程 中 不 可 能 
获知 的 新 事实 ， 可 申请 法 院 复核 判决 ， 复 核 程序 与 诉讼 程序 相同 。 申 请 复核 至 
迟 应 于 新 事实 发 现 后 的 6 个 月 内 ， 并 在 自 判 决 之 日 起 不 超过 10 年 内 提出 。 自 
1946 年 成 立 以 来 ， 国 际 法 院 已 审理 了 100 多 个 案件 。 其 中 80% 是 国家 之 间 的 诉 
讼 案件 ，20% 是 联合 国 机 天 或 专门 机 构 要 求 发 表 咨询 意见 的 案件 。 


冷战 结束 以 来 ， 提 交 国 际 法 院 的 案件 数量 增加 了 “， 案 件 表 上 年 均 十 几 个 案 
fF (1991 年 甚至 有 23 个 案件 ) 。 通 过 这 些 案件 的 审理 和 判决 ， 不 仅 成 功 地 解决 
了 一 些 国家 间 的 争端 ， 也 对 国际 法 许多 原则 和 规则 的 确立 产生 了 巨大 的 影响 , 
促进 了 国际 法 的 发 展 。 


(二 ) 国际 海洋 法 法 庭 


国际 海洋 法 法 庭 是 根据 《联合 国 海洋 法 公约 》 设 立 的 ， 它 是 在 海洋 活动 领 
域 的 全 球 性 国际 司法 机 构 。 海 洋 法 法 庭 的 建立 ， 不 排除 国际 法 院 对 海洋 活动 争 
端的 管辖 ， 争 端 当 事 国 可 以 自愿 选择 将 海洋 争端 交 由 哪个 机 构 来 审理 。 


法 庭 由 21 名 法 官 组 成 。 每 个 缔约 国 可 以 提出 不 超过 两 个 法 官 候选 人 ， 在 全 
体 缔约 国会 议 上 ， 用 无 记名 投票 方式 选举 产生 。 获得 最 多 票 者 依次 当选 。 法 庭 
设 在 德国 汉堡 。 


关于 法 庭 的 对 人 管辖 范围 ， 根 据 公约 规定 ， 海 洋 法 法 庭 的 诉讼 当事人 可 以 
是 : (1 ) 公约 所 有 缔约 国 ; (2) 管理 局 和 作为 勘探 和 开发 海底 矿物 资源 合同 
人 的 自然 人 或 法 人 | (3) 规定 将 管辖 权 授 予 海洋 法 法 庭 的 任何 其 他 协定 的 当 事 
者 。 公 约 把 自然 人 和 法 人 作为 诉讼 当 事 方 是 因为 根据 《联合 国 海洋 法 公约 》 规 
定 的 “平行 开发 制 ”, 与 管理 局 签订 合同 开发 国际 海底 矿产 的 各 国 自然 人 和 法 人 
可 能 成 为 有 关 海 底 开发 争端 的 主体 。 但 同时 ， 公 约 对 当事人 一 方 为 自然 人 或 法 
人 的 争端 ， 在 将 争端 提交 海洋 法 法 庭 时 ， 也 作出 了 两 项 补充 或 限制 : 其 一 是 规 
定 “ 须 用 尽 当 地 救济 ”; 其 二 是 自然 人 和 法 人 的 担保 国 或 国籍 国 应 邀 参加 司法 程 
序 。 


关于 法 庭 管辖 权 的 任 择 强制 管辖 性 质 ，《 联 合 国 海洋 法 公约 》 规 定 ， 一 国 
在 签署 、 批 准 或 加 入 本 公约 时 ， 或 在 其 后 任何 时 间 ， 可 以 自由 用 书面 声明 方式 
选择 海洋 法 法 庭 的 管辖 。 只 有 争端 各 方 都 选择 了 法 庭 程序 ， 法 庭 才 有 管辖 权 。 
这 与 国际 法 院 的 任 择 强制 管辖 权 是 相似 的 。 在 承认 法 庭 的 管辖 权 的 国家 之 间 , 
争端 各 方 可 以 用 特别 协定 或 以 申请 书 方式 提起 诉讼 。 如 果 当 事 一 方 不 出 庭 或 对 
其 案件 不 进行 辩护 ， 争 端 他 方 可 请 求法 庭 继续 进行 审理 并 作出 判决 。 法 庭 判 案 
适用 《联合 国 海洋 法 公约 》 和 其 他 与 该 公约 不 相抵 触 的 国际 法 原则 规则 。 


示例 


甲 、 乙 是 联合 国会 员 国 。 甲 作出 了 接受 联合 国 国际 法 院 强 制 管辖 的 声明 ， 
乙未 作出 接受 联合 国 国际 法 院 强制 管辖 的 声明 。 甲 、 乙 也 是 《联合 国 海洋 法 公 
约 》 的 当 事 国 ， 现 对 相 邻 海域 中 某 岛 屿 归属 产生 争议 。 关 于 该 争议 的 处 理 ， 下 
列 哪 一 选项 是 不 符合 国际 法 的 ? ( 2 0 1 2 年 试卷 一 第 3 3 题 ) 


A. 甲 、 乙 可 达成 协议 将 争议 提交 联合 国 国 际 法 院 

B. 甲 、 乙 可 自愿 选择 将 争议 提交 联合 国 国际 法 院 或 国际 海洋 法 庭 

C. 甲 可 单方 将 争议 提交 联合 国 国际 法 院 

D. 甲 、 乙 可 自行 协商 解决 争议 

【参考 答案 及 简要 提示 】C。 提 交 国 际 司 法 机 构 法 律 解决 作为 解决 国际 争端 
的 方法 ， 其 关键 点 之 一 在 于 其 管辖 权 的 建立 。 国 际 法 院 的 管辖 权 建 立 的 三 种 方 
式 都 是 基于 当 事 各 方 事先 或 事后 的 同意 ， 而 不 能 是 任何 单方 的 意愿 。 而 海洋 法 


法 庭 的 建立 ， 不 排除 国际 法 院 对 海洋 活动 争端 的 管辖 ， 争 端 当 事 国 可 以 自愿 选 
择 海洋 争端 的 提交 机 构 。 


【 本章 主要 法 律 规定 】 

我 国 完 法、 行政 法 、 诉 讼 法 等 法 律 中 的 涉及 或 可 以 适用 于 涉外 争端 解决 的 
条 款 和 相 天 规定 

本 章 主 要 内 容 有 两 项 : 国际 法 院 的 相关 制度 ， 包 括 性 质 、 组 成 、 管 辖 权 、 


程序 和 执行 规则 ; 基于 和 平 解决 国际 争端 原则 而 产生 的 各 种 政治 方法 之 间 的 区 
别 和 运用 。 


难点 一 是 关于 解决 争端 的 强制 方法 的 运用 条 件 ; 二 是 国际 法 院 的 管辖 权 成 
立 的 条 件 。 


第 八 章 
战争 与 武装 冲突 法 


=la 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 概述 


一 、 国 际 法 上 战争 的 概念 


国际 法 上 的 战争 主要 是 指 ， 两 个 或 两 个 以 上 的 国家 ， 使 用 武力 引起 的 敌对 
或 武装 冲突 及 由 此 引起 的 法 律 状态 。 国 际 法 意义 上 的 战争 具有 以 下 一 些 特定 的 
aM: 


1 .战争 主 要 是 国家 之 间 进 行 的 行为 和 状态 ， 也 包括 国际 法 其 他 主体 之 间 所 
进行 的 武装 冲突 和 相关 状态 。 特 别 是 “二 战 ? 以 后 ， 战 争 法 的 多 数 规则 被 认为 应 
当 适 用 于 反对 殖民 主义 的 武装 斗争 中 。 另 外 被 国际 法 承认 为 叛乱 团体 或 交战 团 
体 的 组 织 从 事 的 武装 斗争 行为 ， 也 被 认为 适用 战争 法 的 某 些 相关 规则 。 


2. 战 争 一 般 以 存在 武装 冲突 的 事实 为 突出 的 表现 ， 但 并 非 所 有 的 武装 冲突 
都 是 国际 法 上 的 战争 ; 也 不 是 所 有 国际 法 上 的 战争 都 必然 以 存在 实际 的 武装 ， 
突 的 事实 为 前 提 。 


(1) 作为 战争 的 武装 冲突 ， 通 常 是 具有 一 定 规 模 、 持 续 一 定时 间 、 波 及 范 
围 较 广 的 武装 冲突 。 但 作为 国际 法 上 的 战争 ， 不 仅 是 这 种 敌对 行为 的 事实 ， 更 
主要 的 是 一 种 法 律 状态 。 它 依 一 定 的 程序 开始 ， 并 产生 相应 的 法 律 后 果 。 


(2) 确定 国际 法 上 战争 状态 的 存在 ， 交 战 各 方 是 否 存在 “交战 意思 ”是 决定 
性 因素 。 所 谓 “ 交 战 意思 ”, 是 指 敌 对 的 双方 或 一 方 认定 已 经 或 将 要 发 生 的 敌对 
或 冲突 为 战争 状态 。 同 时 ， 当 这 种 敌对 或 冲突 影响 到 第 三 国 的 权益 时 ， 第 三 国 
的 判断 或 态度 ， 如 宣布 战 时 中 立 等 ， 也 是 认定 这 种 冲突 是 否 构成 战争 的 重要 因 
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(3) 作为 一 种 法 律 状态 的 战争 ， 可 能 并 没有 实际 的 武装 争斗 发 生 。 例 如 , 
在 第 一 次 和 第 二 次 世界 大 战 中 ， 都 有 一 些 国家 虽 已 宣战 但 始终 没有 参加 实际 起 
装 敌 对 行为 。 它 们 也 被 承认 为 交战 国 ， 其 处 于 国际 法 中 的 战争 状态 。 

二 、 战 争 与 武装 冲突 法 体系 

战争 法 是 调整 交战 国之 间 ， 交 战国 与 中 立国 和 其 他 非 交战 国之 间 的 关系 以 
及 规范 战争 中 交战 方 行为 的 规则 和 制度 的 总 体 。 战 争 法 是 国际 法 的 一 个 独特 而 
重要 的 部 分 。 可 以 认为 ， 整 个 国际 法 体系 是 由 战争 法 与 平时 法 两 部 分 组 成 的 。 
战争 法 规则 中 许多 是 古老 的 国际 习惯 法 规则 。 国 际 社会 对 战争 法 进行 的 官方 大 


规模 编纂 开始 于 18 世 纪 中 叶 ， 目 前 已 编 自 完成 了 几 十 个 条 约 。 这 些 条 约 和 习惯 
规则 ， 构 成 了 当代 战争 法 体系 的 框架 。 


战争 法 的 目的 和 作用 在 于 保护 中 立国 、 非 交战 国 和 交战 国 的 合法 权益 ， 保 
护 平民 ， 并 使 交战 人 员 和 战争 受难 者 免 遭 不 必要 的 和 非法 的 伤害 。 虽 然 当 代 国 
际 法 已 宣布 使 用 武力 推行 国家 政策 为 非法 ， 即 废除 了 国家 的 所 谓 “ 战 争 权 ”。 但 
由 于 迄今 为 止 ， 在 人 类 社会 中 ， 战 争 现象 仍然 客观 存在 ， 所 以 ， 战 争 法 仍 具 有 
其 重要 的 实际 意义 和 作用 。 


1. 传 统 的 战争 法 可 以 分 为 两 个 部 分 : 第 一 部 分 是 关于 战争 的 开始 和 结束 ， 
以 及 在 此 期 间 交战 国之 间 、 交 战国 与 中 立国 或 非 交 战国 之 间 法 律 关系 的 原则 、 
规则 和 规章 制度 ; 第 二 部 分 是 天 于 作战 中 的 规则 ， 即 关于 武器 、 其 他 作战 手段 
和 作战 方法 以 及 保护 平民 、 交 战 人 员 和 战争 受难 者 的 原则 、 规 则 和 规章 制度 。 
这 些 内 容 是 战争 法 基本 的 和 主要 的 内 容 。 


另外 ， 由 于 禁止 侵略 战争 和 禁止 非法 使 用 武力 ， 已 成 为 当代 国际 法 的 基本 
原则 中 的 内 容 “二战 ? 后 还 制定 了 一 些 有 关 制 裁 和 惩处 发 动 侵略 战争 和 违反 战 
争 法 规 责任 者 的 条 约 、 原 则 和 规则 。 这 些 都 是 对 传统 战争 法 的 重要 发 展 。 因 此 
也 有 人 认为 ， 广 义 的 战争 法 还 应 包括 武力 的 合法 使 用 、 维 护 国际 和 平 与 安全 、 
战争 犯罪 及 惩罚 规则 等 方面 的 国际 法 原则 和 规则 等 内 容 。 


2. 上 述 传统 战争 法 第 二 部 分 的 内 容 ， 通 常 又 被 分 为 两 类 : 一 类 是 以 1907 年 
的 海牙 公约 为 代表 的 和 开端 的 、 关 于 规范 作战 手段 和 方法 的 条 约 和 习惯 ， 也 称 
为 海牙 体系 ; 另 一 类 是 以 1949 年 日 内 瓦 四 个 公约 为 代表 和 基础 的 、 关 于 保护 平 
民 和 战争 受难 者 的 条 约 和 习惯 规则 ， 也 被 称 为 日 内 瓦 体系 。 这 两 个 体系 在 历史 
发 源 、 规 则 脉络 和 侧重 点 等 方面 是 不 同 的 ， 其 发 展 也 是 相对 独立 的 。 当 然 由 于 
二 者 间 内 在 的 深刻 联系 ， 所 以 在 具体 规则 上 ， 往 往 存 在 相互 的 渗透 和 重 亚 ， 有 
时 很 难 截然 限定 或 分 开 。 如 1977 年 的 《关于 1949 年 8 月 12 日 日 内 瓦 公约 的 两 项 
附加 议定 书 》， 不 但 包括 保护 平民 和 战争 受难 者 的 原则 和 规则 ， 而 且 包括 限制 
作战 手段 和 方法 的 原则 和 规则 。 


对 于 目前 出 现 的 “国际 人 道 主 义 法 ”一 词 ， 不 同 的 学 者 对 其 指 代 的 内 容 和 范 
围 有 不 同 的 理解 。 其 中 典型 用 法 有 两 种 : 其 一 认为 ， 国 际 人 道 主义 法 是 指 国际 
红 十 字 会 推动 的 、 以 上 述 日 内 瓦 体系 为 主要 内 容 的 原则 和 规则 ; 而 另 一 种 用 法 
则 认为 ， 国 际 人 道 主 义 法 的 范围 覆盖 了 海牙 体系 和 日 内 瓦 体系 二 者 的 内 容 。 


3. 鉴 于 在 “二 战 "后 出 现 的 国际 武装 冲突 中 ， 大 多 数 都 没有 被 宣布 或 被 认为 
是 法 律 上 的 战争 状态 ， 并 且 基 于 减少 残酷 性 和 人 道 的 考虑 ， 为 了 尽 可 能 地 减轻 
军事 行动 对 各 方 造成 的 破坏 ， 国 际 实践 中 已 将 许多 的 传统 战争 法 规 和 规则 也 适 
用 于 这 种 非 战争 的 武装 冲突 中 。 为 此 ， 一 些 国际 文件 和 学 者 著作 中 ， 越 来 越 多 
地 出 现 了 “武装 冲突 法 ”一 词 ， 并 一 般 倾 向 于 将 战争 法 扩展 称 为 “战争 与 武装 冲突 
法 ”。 


需要 注意 : (1) 由 于 非 战 争 的 武装 冲突 没有 法 律 上 战争 状态 的 存在 ， 传 统 
RA AMAS BAAS , MAT SAK, wee, 中 立 等 规则 和 制度 ， 一 般 不 能 


适用 其 中 。 (2) 传统 战争 法 的 第 二 部 分 内 容 ， 是 对 作战 手段 的 限制 规则 以 及 对 
人 员 的 保护 规则 。 这 部 分 内 容 不 但 在 法 律 上 的 战争 状态 中 适用 ， 而 且 一 般 也 被 
适用 于 非 战争 的 武装 冲突 中 ， 其 中 有 些 内 容 甚至 被 适用 于 非 国际 性 武装 冲突 

中 。 


三 、 战 争 状态 与 战 时 中 立 
(一 ) 战争 的 开始 及 其 后 果 


1. 战 争 的 开始 。 战 争 的 开始 意味 着 交战 国之 间 的 关系 从 和 平 状 态 进 入 敌对 
的 战争 状态 。 战 争 的 开始 可 以 交战 双方 或 一 方 的 宣战 为 标志 ， 也 可 因 一 方 使 用 
武力 的 行为 被 另 一 方 、 第 三 方 或 国际 社会 认为 已 构成 战争 行为 而 开始 。 


宣战 的 方式 通常 有 两 种 : 一 种 是 说 明理 由 的 宣战 声明 ; 另 一 种 是 附 有 条 件 
的 最 后 通 嵌 ， 当 对 方 在 限定 期 限 没有 接受 通 嵌 中 的 条 件 ， 即 开始 采取 战争 手 
段 。 同 时 ， 敌对 的 任 一 方 如 果 认 为 战争 状态 已 经 存在 ， 必 须 立 即 通知 其 他 各 非 
交战 国 。 


传统 国际 法 认为 ， 战 争 的 开始 必须 通过 宣战 。 但 是 国际 实践 中 ， 特 别 是 在 
1928 年 《巴黎 非 战 公约 》 规 定 废弃 将 战争 作为 推行 国家 政策 的 工具 之 后 ， 傅 来 
和 急 多 地 出 现 了 不 宣 而 战 的 情况 。1945 年 《联合 国 宪章 》 禁 止 武力 的 非法 使 用 以 
后 ， 国 家 间 所 发 生 的 武力 争斗 ， 绝 大 多 数 是 以 非 战争 的 武装 冲突 来 代 蔡 正 式 的 
战争 状态 。 


关于 战争 开始 的 具体 时 间 。 凡 是 经 过 宣战 开始 的 战争 ， 宣 战 之 时 或 宣战 文 
件 上 指明 的 时 间 即 为 战争 开始 的 时 间 。 示 经 宣战 的 战争 ， 对 其 开始 时 间 的 认 
定 ， 国 际 法 尚 无 明确 具体 的 规定 。 这 种 情况 下 应 综合 各 个 相关 因素 进行 考察 ， 
其 中 确证 交战 国 的 “交战 意思 ?所 表现 出 的 时 间 ， 对 于 确定 战争 开始 的 时 间 通 常 
应 具有 决定 性 的 意义 。 


2. 战 争 开始 的 法 律 后 果 。 战争 开始 使 交战 国之 间 的 法 律 天 系 发 生 重大 变 
化 ， 产 生 的 法 律 后 果 主 要 有 以 下 方面 : 


C1) 外 交 和 领事 关系 的 断绝 。 战 争 开 始 后 ， 交 战国 间 的 外 交 关 系 和 领事 关 
系 一 般 自动 断绝 。 交 战国 关闭 其 在 敌国 的 使 、 领 馆 。 接 受 国 有 一 般 的 义务 尊重 
馆 舍 财产 和 档案 安全 。 对 于 派 遗 国 的 馆 舍 ， 以 及 侨民 的 利益 ， 可 以 委托 接受 国 
认可 的 第 三 国 予以 照料 。 交 战国 的 外 交代 表 和 领事 官员 以 及 使 、 领 馆 的 有 关 人 
员 有 返回 其 派 遗 国 的 权利 。 这 些 人 员 在 离 境 前 的 合理 期 限 内 ， 一 般 仍 享有 外 交 
FAN SHR. 


(2) 条 约 关系 发 生变 化 。 国 际 实践 中 ， 战 争 开 始 引起 的 条 约 关系 的 变化 主 
要 有 三 种 情况 : 


外 仅 以 交战 国 为 当 事 国 的 条 约 效力 根据 以 下 情况 决定 : 第 一 ， 凡 以 维持 共 
同 政治 行动 或 友好 关系 为 前 提 的 条 约 ， 如 同盟 条 约 、 互 助 条 约 或 和 平 友好 条 约 
立即 废止 。 第 二 ， 一 般 的 政治 和 经 济 类 条 约 ， 如 引渡 条 约 、 商 务 条 约 等 ， 除 条 


约 另 有 规定 外 ， 也 停止 效力 。 这 类 条 约 战 后 的 效力 如 何 ， 一 般 由 缔约 方 在 这 类 
条 约 中 或 在 和 约 中 明确 。 第 三 ， 关 于 规定 缔约 国 间 固 定 或 永久 状态 的 条 约 ， 如 
边界 条 约 、 割 让 条 约 等 一 般 应 继续 维持 ， 除 非 这 类 条 约 另 有 规定 ， 或 缔约 方 另 
有 协议 。 


四 交战 国 与 非 交战 国 为 当 事 国 的 多 边 条 约 的 效力 有 两 种 情况 : 一 种 情况 是 
条 约 本 身 明文 规定 ， 该 条 约 在 战 时 中 止 其 效力 ， 如 1944 年 《芝加哥 国际 民用 航 
空 公约 》 就 作出 了 这 种 规定 。 另 一 种 情况 是 ， 普 遍 性 的 多 边 条 约 或 有 关 卫 生 、 
医药 的 条 约 不 因 战 争 开始 而 终止 ， 但 其 中 与 交战 行为 相 冲 突 的 条 款 ， 可 中 止 执 
行 ， 待 到 战争 结束 后 再 恢复 执行 。 


四 关于 涉及 战争 规范 的 条 约 效力 。 凡 规定 战争 行为 规范 的 条 约 于 战争 开始 
后 不 仅 有 效 ， 而 且 恰 恰 必 须 适 用 。 当 事 国 应 严格 遵守 。 


(3) 经 贸 往 来 的 禁止 。 战争 开始 后 ， 交 战国 间 的 政治 、 经 济 、 军 事 等 诸 方 
面 都 处 于 敌对 状态 。 断 绝经 贸 往 来 是 战争 开始 后 敌国 之 间 通 常 采 取 的 措施 。 一 
般 地 ， 交 战国 人 民 之 间 的 贸易 和 商务 往来 是 被 禁止 的 ， 但 对 已 履行 的 契约 或 已 
结算 的 债务 则 并 不 废除 。 


(4 ) 对 敌 产 和 敌国 公民 的 影响 。 


对 敌 产 的 影响 。 交 战国 在 战争 中 对 敌 产 的 处 理应 区 分 公 产 和 私产 : 第 

一 ， 交 战国 对 于 其 境内 的 敌国 国家 财产 ， 除 属于 使 馆 的 财产 档案 等 外 ， 可 予以 
没收 ; 第 二 ， 对 占领 区 内 属 军 事 性 的 敌国 动产 可 以 征用 ; 对 不 动产 可 以 使 用 ， 
但 不 得 拥有 、 变卖 或 作 其 他 改变 物 权 所 有 者 的 处 置 ; 第 三 ， 具 有 军事 性 的 不 动 
产 ， 如 桥 粱 、 要 塞 等 可 于 必要 时 予以 破坏 ; 第 四 ， 交 战国 对 于 其 境内 的 敌国 人 
民 的 私产 可 予以 限制 ， 如 禁止 转移 、 冻 结 或 征用 ， 但 不 得 没收 ; 第 五 ， 对 占领 
区 内 的 敌国 人 民 之 私产 不 应 以 任何 方式 干涉 或 没收 ， 但 对 可 供 军事 需要 的 财产 
可 征用 。 


另外 ， 交 战国 对 在 海上 遇 到 敌国 公 、 私 船舶 及 货物 ， 可 予以 拿 捕 没 收 ， 但 
对 从 事 探险 、 科 学 、 宗 教 或 慈 蔷 以 及 执行 医院 任务 的 船舶 除外 ; 对 中 立国 商船 
上 的 敌国 私产 ， 除 可 用 于 战争 目的 的 之 外 ， 一 般 不 应 拿 捕 没收 ; 对 敌国 的 公 、 
私 航空 器 及 其 所 载 货物 均 可 拿 捕 没 收 。 


名 对 敌国 公民 的 影响 。 交 战国 对 其 境内 的 敌国 公民 可 实行 各 种 限制 ， 如 进 
行 敌 侨 登 记 ， 强 制 集中 居住 等 。 但 就 战争 许可 范围 内 ， 应 尽 可 能 地 减免 对 敌国 
公民 人 人身、 财产 和 尊 荣 上 的 限制 和 强制 。 


3. 非 战争 武装 冲突 的 开始 及 其 后 果 。 非 战争 的 武装 冲突 没有 正式 开始 的 宣 
告 程 序 。 只 要 实际 武力 行为 存在 ， 就 视 为 开始 了 非 战争 武装 冲突 。 第 二 次 世界 
大 战 以 后 发 生 的 许多 重大 国际 武装 冲突 大 都 不 是 战争 ， 因 为 武装 冲突 各 方 不 承 
认 有 战争 状态 的 存在 。 这 时 ， 该 武装 争斗 的 后 果 与 战争 开始 的 后 果 不 同 ， 在 这 
种 武装 冲突 爆发 时 ， 武 装 冲突 各 方 一 般 继续 保持 外 交 关 系 和 领事 关系 ， 同 时 一 
般 也 不 发 生 战争 所 引起 的 其 他 法 律 效果 。 


(二 ) 战争 的 结束 


从 国际 实践 看 ， 战 争 的 结束 一 般 分 两 步 ， 停 止 敌对 行动 和 结束 战争 状态 。 
敌对 行动 的 停止 不 同 于 战争 状态 的 结束 。 前 者 只 是 一 种 临时 的 、 为 实现 最 终 和 
平 所 作出 的 过 渡 性 安排 ; 而 后 者 则 意味 着 交战 问题 的 最 终 解决 和 恢复 彼此 间 的 
和 平 状态 。 


1. 敌 对 行动 的 停止 。 


C1) 停战 。 停 战 是 根据 交战 方 之 间 签 订 的 协议 而 停止 军事 行动 。 停 战 可 以 
是 全 面 的 ， 也 可 以 是 局 部 的 。 停 战 可 以 有 确定 的 期 限 ， 也 可 以 不 定期 限 。 如 果 
不 定期 限 ， 交 战国 可 以 随时 再 行 开战 ， 但 应 按 停战 条 件 的 规定 对 对 方 提出 警 
告 。 交 战 一 方 如 果 有 严重 破坏 停战 条 件 的 行为 ， 另 一 方 有 权 废 除 停战 协定 ， 情 
况 紧急 时 可 立即 恢复 战争 行动 。 但 是 ， 如 果 违 反 停 战 协定 的 是 个 人 ， 且 是 出 于 
个 人 动机 ， 则 受害 一 方 可 只 要 求 惩处 违约 者 。 


(2) 无 条 件 投降 。 投 降 是 战败 国 向 战胜 国 降服 。 无 条 件 投降 是 指 战 败 国 只 
能 按照 战胜 国 规定 的 条 件 而 自己 不 得 附加 任何 其 他 条 件 的 投降 。 二战? 期 间 ， 
联合 国家 方面 为 了 彻底 粉碎 德 、 日 法 西 斯 侵略 势力 ， 对 它们 宣布 了 无 条 件 投降 
的 命令 。1945 年 5 月 8 日 ， 德 国 统帅 部 的 代表 在 柏林 签署 了 无 条 件 投降 书 ; 同年 
9 月 2 日 ， 日 本 也 签署 了 无 条 件 投降 书 。 


(3) 停火 与 休战 。 停 火 与 休战 是 目前 经 常 使 用 的 停止 军事 行动 的 方式 ， 特 
别 是 联合 国安 理会 在 武装 冲突 发 生 后 ， 常 常会 作出 要 求 各 方 停火 的 决定 。 停 火 
的 效力 一 般 要 求 在 规定 的 期 限 内 ， 在 被 要 求 的 地 区 内 绝对 停止 敌对 的 武装 行 
动 ; 而 休战 也 是 停止 敌对 武装 冲突 行动 的 一 种 方式 ， 但 具体 的 内 容 和 形式 更 少 
限定 性 ， 存在 一 些 不 同 的 具体 实践 。 


2. 战 争 状态 的 结束 。 战 争 状态 的 结束 是 交战 各 方 停止 战争 行动 ， 并 全 面 解 
决 了 相关 的 政治 、 经 济 、 领 土 和 其 他 问题 ， 从 法 律 上 结束 战争 状态 ， 恢 复 彼 此 
间 的 和 平 关系 。 实 践 中 ， 结 束 战争 状态 的 方式 通常 有 以 下 三 种 : 


(1) 缔结 和 平 条 约 。 缔 结 和 平 条 约 是 结束 战争 状态 的 最 通常 的 方式 。 和 平 
条 约 一 般 都 规定 了 与 交战 国 相关 的 全 部 未 决 事项 。 和 平 条 约 的 缔结 和 生效 ， 意 
味 着 战争 状态 的 结束 ， 从 而 一 切 基于 战争 状态 而 采取 的 作战 行为 不 再 被 允许 ， 
双方 不 得 再 行 攻击 、 征 用 或 没收 等 行为 。“ 二 战 "后 ， 中 国 与 意大利 间 战争 状态 
的 结束 ， 就 是 以 中 、 美 、 苏 、 英 、 法 等 国家 为 一 方 ， 与 意大利 、 罗 马 尼 亚 等 国 
家 为 交战 的 另 一 方 ， 通 过 缔结 和 平 条 约 完成 的 。 

(2) 联合 声明 。 交 战国 双方 以 发 表 联 合 声明 的 方式 结束 战争 状态 。“ 二 
战 "后 ， 中 国 与 日 本 间 战 争 状态 的 结束 采用 了 这 种 方式 。1972 年 9 月 29 日 ， 中 日 
两 国 发 表 联合 声明 宣布 结束 两 国 间 的 战争 状态 ， 恢 复 正常 的 和 平 关系 。 


( 3 ) 单方 面 宣布 结束 战争 。 指 由 战胜 国 单方 面 宣布 结束 战争 状态 。 中 国 与 
德国 间 战 争 状态 的 结束 ， 是 通过 这 种 方式 来 实现 的 。1955 年 4 月 7 日 ， 中 华人 民 


共和 国 主 席 发 布 《 关 于 结束 中 华人 民 共 和 国 同 德国 之 间 的 战争 状态 的 命令 》 ， 
标志 着 中 国 与 德国 之 间 的 战争 状态 的 结束 。 


3. 战 争 结束 的 法 律 后 果 。 交 战国 之 间 的 战争 状态 结束 后 ， 两 国 的 关系 恢复 
为 正常 的 和 平 关 系 。 相 应 的 战争 法 的 规则 终止 适用 ， 在 其 国家 关系 中 ， 恢 复 适 
用 国际 法 中 的 平时 法 部 分 。 恢 复 外 交 和 和 领事 关系 ; 恢复 经 济 贸 易 通商 活动 ， 
战争 中 止 实施 的 条 约 恢 复 效力 ; 取消 对 原 交战 国家 或 国民 的 财产 及 其 他 权利 的 
限制 等 。 


现代 国际 实践 对 于 战争 的 结束 和 后 果 有 了 某 些 新 发 展 。 停 战 协定 由 原来 只 
是 临时 性 的 安排 ， 现 在 趋向 于 成 为 长 期 、 全 面 停止 敌对 行动 的 一 种 方式 。 有 些 
停战 协定 以 后 通过 其 他 的 国际 法 律 文件 予以 确认 和 保证 ， 从 而 成 为 结束 战争 状 
态 的 一 种 方式 。1973 年 巴黎 会 议 签订 的 关于 越南 停止 战争 和 恢复 和 平 的 协议 是 
一 个 典型 的 例子 。 


另外 ， 以 前 国际 法 上 的 战争 结束 及 其 法 律 后 果 问 题 ， 基 本 上 都 集中 于 国家 
之 间 的 战争 。 现 代 国 际 实践 中 ， 针 对 个 别 国 家 非法 使 用 武力 的 行为 。 联合国 根 
据 《 联 合 国 宪章》 所 采取 的 军事 行动 的 结束 和 法 律 后 果 问 题 ， 也 在 不 断 地 实践 
和 发 展 之 中 。 如 针对 伊拉克 对 科威特 非法 使 用 武力 的 行动 ， 联 合 国安 理会 通过 
决议 ， 多 国 部 队 对 伊拉克 发 动 了 代号 为 “沙漠 风暴 ”的 军事 行动 。 在 此 行动 结 
以 后 ， 联 合 国安 理会 又 于 1991 年 4 月 通过 第 687 号 决议 ， 重 申 按照 国际 法 ， 伊 拉 
克 应 负责 赔偿 因 其 非法 入 侵 和 占领 科威特 而 对 外 国政 府 、 国 民 和 公司 造成 的 任 
何 直 接 损失 、 损 害 和 伤害 。 


(=) 战 时 中 立 


战 时 中 立 ， 是 指 在 战争 时 期 ， 非 交战 国 选择 不 参与 战争 、 保 持 对 交战 双方 
不 偏 不 倚 的 法 律 地 位 。 


1. 一 个 国家 在 其 他 国家 之 间 发 生 战争 时 ， 除 事先 负 有 条 约 义 务 ， 是 否 选 择 
中 立地 位 ， 是 政治 抉择 ， 不 是 法 律 问题 。 但 其 如 果 选 择 了 中 立地 位 ， 则 产生 相 
应 的 法 律 权 利和 义务 。 选 择 中 立地 位 可 以 通过 发 表 声明 表示 ， 也 可 以 不 发 表 声 
明 而 采取 事实 上 遵守 中 立 义务 的 方式 。 


2. 战 时 中 立 不 同 于 政治 意义 上 中 立 和 中 立 主 义 。 作 为 外 交 政 策 上 的 中 立 或 
中 立 主义 ， 是 指 一 国 对 其 他 国家 间 的 争端 或 对 立 所 采取 的 一 种 超脱 的 政治 态 
度 ， 不 参加 军事 联盟 ， 拒 绝 在 本 国 领土 上 设置 外 国 军 事 基 地 或 驻扎 外 国 军 队 ， 
以 及 不 偏 祖 任何 国家 等 。 这 种 政治 中 立 不 带 来 国际 法 上 中 立 的 法 律 后 果 。“ 不 结 
盟 运动 ”就 是 一 种 典型 的 政治 中 立 做 法 ， 它 是 在 冷战 期 间 ， 选择 不 参加 和 不 卷 入 
当时 美 苏 两 个 对 立 军事 集团 之 间 的 纠纷 和 冲突 的 一 种 做 法 。 


3. 战 时 中 立 也 不 同 于 “永久 中 立 ”。 战 时 中 立 是 临时 和 特定 的 ， 其 开始 于 非 
交战 国 声明 其 选择 中 立地 位 ， 或 其 事实 上 已 经 开始 的 中 立行 为 ; 战 时 中 立 结束 
于 战争 的 结束 ， 或 中 立国 宣布 结束 中 立地 位 开始 参加 战争 。 永 久 中 立 的 地 位 是 
根据 国际 条 约 确立 的 ， 它 在 平时 和 战 时 都 必须 履行 其 永久 中 立国 的 义务 ， 不 得 


任意 选择 或 放弃 其 地 位 。 战 时 中 立 也 不 同 于 领土 某 些 部 分 的 “中 立 化 ”。 所 谓 领 
土 中 立 化 ， 一 般 是 根据 国际 条 约 使 某 一 部 分 领土 永久 非 军 事 化 。 


4. 战 争 法 上 的 战 时 中 立 是 国家 的 一 种 战 时 地 位 ， 而 不 是 个 人 或 团体 的 地 
位 。 有 关中 立 的 法 律 规则 是 规范 和 调整 战 时 有 关 国 家 间 的 行为 和 关系 的 ， 而 不 
直接 以 个 人 或 团体 间 的 关系 作为 调整 对 象 。 


5. 在 未 构成 法 律 上 战争 状态 的 武装 冲突 中 ， 由 于 不 存在 法 律 上 的 战争 状 
态 ， 因 而 也 无 严格 法 律 意义 上 的 中 立 。 这 种 情况 下 ， 不 参加 冲突 的 国家 的 地 位 
以 及 相关 的 权利 义务 ， 国 际 法 尚 无 明确 具体 的 规则 。 从 国际 社会 实践 看 ， 一 般 
地 说 ， 在 这 种 武装 冲突 中 ， 未 卷 入 冲突 的 国家 有 权 保护 其 在 冲突 各 方 境内 的 侨 
民 的 生命 和 财产 ， 必 要 时 有 权 撤 退 其 侨民 ， 同 时 也 应 尊重 和 保护 冲突 各 方 在 其 
境内 的 侨民 及 财产 。 冲 突 方 无 权 对 未 参加 冲突 的 国家 采取 封锁 、 临 检 、 禁 止 禁 
制品 等 传统 战争 法 所 允许 的 措施 。 


6. 现 代 国际 法 中 ， 不 符合 《联合 国 宪章 》 规 定 而 使 用 武力 的 行为 已 被 禁 
止 ， 侵 略 战争 已 被 确定 为 严重 的 国际 罪行 。 联合国 成 员 国 已 事先 在 法 律 上 承担 
了 义务 ， 区 别 对 待 从 事 战争 或 非法 使 用 武力 的 国家 与 被 侵略 国家 。 这 在 很 大 程 
度 上 动摇 了 以 不 偏 不 倚 为 基础 的 中 立 。 传 统 国 际 法 上 的 中 立 规则 ， 受 到 《联合 
国 宪章 》 所 确立 的 集体 安全 制度 的 制约 和 影响 。 根 据 宪章 ， 联 合 国 成 员 国 在 维 
护 国际 和 平 与 安全 方面 ， 承 担 了 根据 安理会 决定 (包括 使 用 武力 决定 ) ， 采 取 
集体 协助 行动 的 义务 。 且 该 宪章 的 义务 与 其 他 协定 义务 相 比 具有 优先 的 地 位 。 
此 时 ， 国 家 选择 中 立 的 权利 受到 了 制约 。 


然而 ， 从 国际 实践 看 ，《 联 合 国 宪章》 规定 并 没有 使 得 国际 法 上 的 中 立 制 
度 完 全 被 取消 。 在 联合 国 作出 采取 行动 的 情况 下 ， 各 国 仍 可 能 自由 地 选择 是 否 
保持 中 立 。 另 外 ， 即 使 联合 国安 理会 作出 了 使 用 武力 的 决定 ， 如 果 一 个 国家 不 
参加 实际 战斗 ， 它 就 在 实际 上 保留 中 立地 位 ， 这 种 地 位 也 被 称 为 一 种 “有 限 中 
立 ” 或 “ 准 中 立 ”。 因 此 中 立 制 度 在 一 定 程度 上 ， 仍然 具有 继续 存在 的 必要 性 和 发 
展 的 意义 。 


7. 中 立国 在 国际 法 上 的 权利 义务 主要 包括 以 下 一 些 内 容 : 


(1) 中 立国 的 权利 : @ 中 立国 的 领土 主权 应 得 到 交战 国 的 尊重 。 交 战国 不 
得 在 中 立国 领土 或 其 管辖 区 域 从事 战 争 行为 ， 不 得 将 中 立国 领土 作为 其 作战 基 
地 、 通 讯 设 施 基地 ， 或 在 中 立国 领土 或 领 水 内 将 商船 改装 为 军舰 。 包 中 立国 人 
员 的 权益 应 得 到 保护 。 交 战国 有 义务 采取 措施 ， 防 止 其 境内 或 其 管辖 区 域内 的 
中 立国 使 节 及 国民 遭受 虐待 ; 防止 其 境内 或 其 管辖 区 内 的 中 立国 人 民 的 合法 权 
益 受 到 侵犯 。@ 中 立国 与 交战 国 关 系 中 的 某 些 特殊 权利 。 中 立国 有 权 与 交战 国 
的 任 一 方 保持 正常 的 外 交 和 商务 关系 。 


(2) 中 立国 的 义务 。 一 般 可 以 分 为 不 作为 的 义务 、 防 止 的 义务 和 容忍 的 义 
务 三 个 方面 : 不 作为 的 义务 ， 是 指 中 立国 不 得 直接 或 间接 地 向 任何 交战 国 提 
供 军事 支持 或 帮助 。 包 括 不 得 提供 军队 、 武 器 、 给 养 、 贷款 或 向 交战 国 军 队 提 
供 庇 护 场所 等 。 包 防止 的 义务 ， 是 指 中 立国 有 义务 采取 一 切 可 能 的 措施 ， 防 止 


交战 国 在 其 领土 或 其 管辖 范围 内 的 区 域 从 事 战 争 ， 或 利用 其 资源 准备 从 事 战争 
敌对 行动 以 及 战争 相关 的 行动 ,包括 在 该 区 域 中 征兵 、 备 战 、 建 立 军事 设施 或 
捕获 法 庭 、 军 队 及 军用 装备 过 境 等 。@ 容 忍 的 义务 ， 指 中 立国 须 容忍 交战 国 根 
据 战争 法 对 其 国家 和 人 民 采 取 的 有 关 措 施 ， 包 括 对 其 有 关 船 舶 的 临 检 、 对 其 从 
事 非 中 立 义 务 的 船舶 的 拿 捕 审 判 、 处 罚 或 非常 征用 。 


示例 


甲 、 乙 国 发 生 战争 ， 两 国 发 表 声明 表示 恪守 战 时 中 立 义 务 。 对 此 ， 下 列 哪 
一 做 法 不 符合 战争 法 ? ( 2012 年 试卷 一 第 34 题 ) 


A. 甲 、 乙 战争 开始 后 ， 除 条 约 另 有 规定 外 ， 二 国 间 商务 条 约 停止 效力 

B. 甲 、 乙 不 得 对 其 境内 敌国 人 民 的 私产 予以 没收 

C. 甲 、 乙 交战 期 间 ， 两 可 与 其 任 一 方 保 持 正 常 外 交 和 商务 关系 

D. 甲 、 乙 交战 期 间 ， 丙 同意 甲 通 过 自己 的 领土 过 境 运 输 军 用 装备 

【参考 答案 及 简要 提示 】D。 国际 法 中 ， 战 争 是 一 种 法 律 状态 。 战 争 开 始 
后 ， 交 战国 间 的 条 约 关 系 产 生 相 应 的 变化 ， 一 般 的 政治 和 经 济 类 条 约 如 商务 条 


约 ， 除 条 约 另 有 规定 外 ， 停 止 效力 。 而 战 时 中 立 的 国际 法 规则 开始 适用 。 中 立 
国 的 义务 一 般 可 以 分 为 不 作为 的 义务 、 防 止 的 义务 和 容忍 的 义务 三 个 方面 。 


国府 司法 考试 


第 二 节 对 作战 手段 的 限制 和 对 战 时 平民 及 战争 受难 者 
的 保护 


一 、 对 作战 手段 和 方法 的 限制 


所 谓 作战 的 “手段 ”是 指 所 使 用 的 武器 ， 而 所 谓 '“ 方 法 ? 则 包括 如 何 使 用 武器 
及 其 他 作战 方法 。 战 争 与 武装 冲突 法 从 人 道 的 角度 出 发 ， 对 作战 的 手段 和 方法 
规定 了 若干 的 限制 。 目 的 是 在 不 能 完全 消灭 战争 与 武装 冲突 之 前 ， 尽 量 减轻 其 
给 人 类 帝 来 的 残酷 性 。 


限制 作战 手段 和 方法 的 国际 法 规则 ， 也 被 称 作战 争 法 中 的 “海牙 体系 规 
WW”, 它 主 要 是 以 发 圳 于 1907 年 的 一 系列 海牙 公约 为 基础 ， 并 在 以 后 不 断 发 展 
而 形成 的 。 


(一 ) 限制 作战 手段 和 方法 的 基本 原则 


1.“ 条 约 无 规定 ”不 解除 当 事 国 义务 。 战 争 与 武装 冲突 法 的 原则 、 规 则 和 制 
度 ， 不 仅 存 在 于 条 约 之 中 ， 而 且 还 大 量 地 表现 为 习惯 国际 法 的 形式 。 作战 手 段 
和 武器 技术 的 发 展 非常 迅速 ， 战 争 法 的 某 些 具体 规则 可 能 不 足以 及 时 全 面 地 履 
盖 这 些 新 的 武器 系统 或 作战 方式 。 但 是 ， 在 战争 与 武装 冲突 法 尚 无 具体 规则 的 
情况 下 ， 有 关 各 方 也 不 能 为 所 欲 为 。 根 据 战争 法 中 著名 的 “ 马 耳 顿 条 款 ”, 在 国 
际 协定 未 规定 的 情况 下 ， 平 民 和 战斗 员 仍然 受 来 源 于 既定 习惯 、 人 道 原 则 和 公 
众 良心 要 求 的 国际 法 原则 的 保护 。 


2.…“ 军 事 必 要 ”不 解除 当 事 国 义 务 。 交战 各 方 必须 遵守 战争 法 规 所 加 诸 它 的 
义务 ， 不 得 以 “军事 必要 ”来 对 抗 和 破坏 战争 法 规定 的 义务 。 因 为 战争 法 规 的 制 
定 本 身 是 以 考虑 了 军事 必要 为 前 提 的 ， 因 此 在 战争 法 规 的 执行 中 ， 不 得 再 以 “ 军 
事 必 要 ”为 由 ， 对 抗 当 事 国 根据 战争 法 所 承担 的 义务 。 对 在 一 些 规则 中 提 到 
的 “军事 情况 许可 时 ”的 条 件 ， 应 从 严 解释 ， 并 将 其 限定 在 具有 明文 规定 情况 和 


3. 区 分 对 象 原 则 。 在 战 时 ， 必 须 对 不 同性 质 的 目标 和 人 员 进 行 区 分 ， 并 在 
战争 或 武装 冲突 中 分 别 给 予 不 同 的 对 待 。 这 种 区 分 包括 ， 区 分 平民 与 军事 人 
员 ; 区 分 武装 部 队 中 的 战斗 员 与 非 战斗 员 ; 区 分 有 战斗 能 力 的 战斗 员 与 丧失 战 
斗 能 力 的 战争 受难 者 ; 区 分 军用 物体 与 民用 物体 ， 以 及 区 分 民用 目标 与 军事 目 


4. 限 制作 战 手段 和 方法 原则 : 


(1) 在 战争 与 武装 冲突 中 应 对 一 些 作战 手段 和 方法 加 以 限制 。 原 则 上 ， 各 
交战 国 和 冲突 各 方 对 作战 方法 和 手段 的 选择 都 应 受到 法 律 的 限制 ， 例 如 : 禁止 
使 用 不 分 青红皂白 的 作战 手段 和 方法 ; 禁止 使 用 大 规模 屠杀 和 毁灭 人 类 的 作战 
方法 和 手段 ; 禁止 使 用 滥 杀 滥 伤 、 造 成 极度 痛苦 的 作战 方法 和 手段 。 


ea et tas raelyrey ae 具体 的 和 直接 军事 利益 成 比例 。 禁 止 
损害 过 分 的 攻击 ， 以 及 使 用 引起 过 分 伤害 和 不 必要 痛苦 的 作战 方法 和 手段 。 


( 二 ) 对 作战 手段 和 方法 限制 的 主要 内 容 


1. 禁 止 具有 过 分 伤害 力 和 混 杀 小 伤 作用 的 武器 使 用 。 具 有 过 分 伤害 力 和 小 
ag aie ie » 有 时 又 被 称 为 “野蛮 或 残酷 的 方法 和 手段 "”， 这 类 武器 有 毒 
、 化 学 和 生物 武器 。 


Sela adie 极度 残酷 的 武器 一 般 是 指 在 给 战斗 员 造 成 极度 痛苦 
后 使 之 死亡 的 武器 。 这 类 武器 的 名 单 随 着 技术 的 发 展 而 不 断 被 增加 。 目前 主要 
包括 大刀 强 (一 类 负 入 人 体 后 烛 炸 或 玻 裂 的 子弹 ) ; 能 够 射出 大 量 碎片 、 小 
箭 、 小 针 之 类 的 集束 炸弹 或 此 类 地 雷 ， 某 些 能 使 人 到 残 或 陷入 长 期 痛苦 的 常规 
武器 ， 如 能 产生 进入 人 体 后 无 法 用 X 光 线 检测 的 碎片 的 武器 、 地 雷 (水 雷 ) 和 饵 
雷 ; 以 及 燃烧 武器 等 。 


(2) 有 毒 、 化 学 和 生物 武器 。 在 1899 年 《海牙 陆 战 法 规 和 惯例 章程 》 就 
对 禁止 使 用 毒物 或 有 毒 武 器 作出 了 规定 。1925 年 的 《禁止 在 战争 中 使 用 窒息 
性 、 毒 性 或 其 他 气体 和 细菌 作战 方法 的 议定 书 》 增 加 了 禁止 使 用 细菌 武器 的 规 
定 。1972 年 《禁止 细菌 〈 生 物 ) 及 毒素 武器 的 发 展 、 人 人 
武器 的 公约 》 除 规定 禁止 使 用 细菌 和 毒素 武器 外 ， 还 规定 永远 禁止 在 任何 情 ; 
下 发 展 、 和 生产、 贮存 、 取 得 和 保留 这 类 武器 。1992 年 《禁止 研制 、 生 产 、 ee 
和 使 用 化 学 武器 以 及 销毁 此 种 武器 公约 》 规 定 ， 在 世界 范围 内 禁止 研制 、 生 
产 、 获 得 、 拥 有 、 转 让 和 使 用 化 学 武器 。 各 缔约 国 存 有 的 化 学 武器 及 其 生产 设 
施 必 须 在 公约 规定 的 期 限 内 予以 销毁 ; 对 缔约 国 可 能 的 违约 ， 公 约 规定 了 严格 
的 投诉 程序 、 核 查 机 制 和 制裁 措施 。 国 际 组 织 将 派 官员 进行 不 定期 的 现场 视 
察 ， 并 定期 使 用 检测 仪器 进行 核查 。 


( 3 ) 核武 器 。 除 极度 残酷 的 武器 ， 有 毒 、 化 学 和 生物 武器 以 外 ， 核 武器 所 
具有 的 大 规模 杀伤 性 、 长 期 的 毒 害 及 辐射 效用 以 及 难以 对 人 员 及 目标 区 分 > 打击 
等 特性 ， 使 得 从 理论 上 讲 ， 其 无 疑 应 该 属于 被 禁止 的 武器 和 方法 之 列 ， 但 目前 
的 国际 法 还 未 对 核武 器 的 禁止 作出 全 面 了 明确 的 规定 。 国 际 法 院 在 1996 年 针 
对 “使 用 核武 器 是 否 合法 ”的 问题 ， 所 作出 的 咨询 意见 中 认为 ， 一 般 地 ， 使 用 或 
威胁 使 用 核武 器 是 违反 关于 战争 和 武装 冲突 的 国际 法 规则 的 ， 特 别 是 违反 国际 
人 道 主义 法 的 原则 和 规则 的 ; 但 是 就 国际 法 目前 的 状况 和 法 院 所 掌握 的 事实 情 
况 而 言 ， 对 于 在 危及 一 国生 死 存亡 时 进行 自卫 的 极端 情况 下 ， 威 胁 或 使 用 核武 


器 是 否 合法 ， 法 院 不 能 作出 确定 的 结论 。 法 院 认 为 : 习惯 国际 法 和 条 约 都 没 
有 任何 具体 规定 ， 授 权 使 用 或 威胁 使 用 核武 器 ; 同时 也 没有 任何 规定 ， 全 面 普 
遍地 禁止 核武 器 的 使 用 或 威胁 使 用 。@ 任 何 违 反 《 联 合 国 宪章 》 规 定 的 使 用 武 
力 条 件 的 情况 下 ， 使 用 或 威胁 使 用 核武 器 是 非法 的 。®@ 使 用 核武 器 在 任何 情况 
下 ， 都 不 得 违背 战争 和 武装 冲突 中 有 关 的 国际 法 规则 的 要 求 ， 不 得 违背 国际 人 
道 主义 法 的 规则 以 及 明确 涉及 核武 器 的 条 约 义 务 或 其 他 承诺 。 


2. 禁 止 不 分 皂 白 的 战争 手段 和 作战 方法 。1977 年 《日 内 瓦 四 公约 第 一 附加 
议定 书 》 列 举 了 “不 分 皂 白 ”的 攻击 所 包括 的 主要 内 容 ， 它 们 是 : 不 以 特定 军事 
目标 为 对 象 的 攻击 ; 使 用 不 能 以 特定 军事 目标 为 对 象 的 作战 方法 和 手段 ; 使 用 
任何 将 平民 或 民用 物体 集中 的 城镇 、 乡 村 或 其 他 地 区 内 许多 分 散 而 独立 的 军事 
目标 视 为 单一 的 军事 目标 的 方法 或 手段 进行 疤 击 或 攻击 ; 可 能 附带 使 平民 生命 
受 损失 、 平 民 受伤 害 、 ee i 害 ， 或 三 种 情况 均 有 而 且 与 预期 的 具体 和 
直接 军事 利益 相 比 损害 过 分 的 攻击 。 此 外 对 不 分 皂 白 的 作战 手段 和 方法 的 禁止 
还 包括 : 不 得 以 任何 方式 攻击 或 炮 午 不 设防 的 城镇 乡村 或 住宅 ; 对 于 宗教 、 
技艺 、 学 术 及 慈善 事业 之 建筑 物 、 历 史 纪 念 物 、 医 院 及 病 伤 者 收容 所 等 ， 在 当 
时 不 供 军事 上 使 用 者 ， 必 须 尽力 保全 。 不 得 攻击 医院 和 安全 地 带 ， 并 在 战 时 可 
以 设立 中 立 化 地 带 。 


3. 禁 止 改变 环境 的 作战 手段 和 方法 。 改 变 环境 的 作战 手段 和 作战 方法 ， 是 
指使 用 旨 在 可 能 改变 自然 环境 的 技术 使 环境 发 生 广泛 、 长 期 而 严重 损害 ， 从 而 
妨害 居民 的 健康 和 生存 的 作战 手段 或 方法 。 所 谓 改 变 环境 的 技术 是 指 通过 蕾 意 
操纵 自然 过 程 改 变 地 球 ( 包括 其 生物 群 、 崖 石 圈 、 地 下 层 和 大 气 层 ) 或 外 层 空 
间 的 动态 、 组 成 或 结构 的 技术 。 包 括 使 用 某 种 方法 改变 气候 ， 引 起 地 震 、 海 
哺 ， 破 坏 自然 办 的 生态 平衡 、 破 坏 臭氧 层 等 。 


4. 禁 止 背 信 弃 义 的 战争 手段 和 作战 方法 。 所 谓 背 RAMETERS 

为 ， 是 指 以 背弃 笋 人 的 信任 为 目的 而 诱 取 敢 人 的 信任 ， 使 敌人 相信 其 有 权 享 
或 有 义务 给 予 适用 于 武装 冲突 的 国际 法 规则 所 规定 的 保护 ， 以 此 造成 杀 死 、 人 
害 或 俘获 敌人 的 行为 。 根 据 1977 年 《日 内 瓦 四 公约 第 一 附加 议定 书 》， 以 下 行 
为 构成 育 言 弃 义 的 情况 : (1+) 假装 有 在 休战 旗下 谈判 或 投降 的 意图 ; (2 ) 假 

装 因 伤 或 因 病 而 无 能 力 ; (3) 假装 具有 平民 、 非 战斗 员 的 身份 (4) 使 用 联 
合 国 或 中 立国 家 或 其 他 非 ; 中 突 各 方 的 国家 的 记号 、 标 志 或 制服 而 假装 享有 被 保 
护 的 地 位 。 


要 将 背 ee en ty 战争 中 的 诈 术 是 重 
Enis. 旨 在 迷惑 对 方 或 诱 使 对 方 作出 轻率 行为 ， 同 时 又 不 违反 
任何 适用 于 战争 与 武装 ) 突 的 国际 法 规则 的 行为 ， 如 使 用 伪装 、 假 目标 、 假 情 
报 等 。 


5. 海 战 和 空战 中 的 某 些 特别 规则 。 所 有 陆 战 法 规 和 惯例 如 果 能 够 适用 于 海 
战 和 空战 的 ， 都 应 该 适用 。 因 此 ， 海 战 和 空战 中 上 述 战争 法 的 规则 都 应 适用 。 
除 此 之 外 ， 由 于 海战 或 空战 有 某 些 陆 战 所 不 具有 的 特点 ， 所 以 国际 法 中 还 有 一 
些 专门 针对 海战 和 空战 的 法 律 规 则 。 


C1) 海战 中 的 规则 主要 包括 : 关于 战斗 员 、 军 舰 和 商船 的 规则 ; 海军 又 
的 规则 ; 潜艇 攻击 的 规则 ; 使 用 水 雷 和 鱼雷 的 规则 四 个 方面 。 空 战 规则 的 主要 
问题 是 如 何 限制 和 减少 空中 育 炸 的 残酷 伤害 。 虽 然 馆 今 为 止 尚 没有 关于 空战 规 
则 任何 专门 国际 条 约 和 协定 ， 但 其 有 关 规 则 除了 以 习惯 法 规则 的 形式 出 现 外 ， 
还 存在 于 陆 战 或 海战 的 条 约 中 。 其 中 1977 年 《日 内 瓦 四 公约 第 一 附加 议定 书 》 
规定 ， 战 时 平民 、 民 用 物体 、 文 物 和 礼拜 场所 、 自 然 环境 、 不 设防 地 的 保护 ， 
以 及 对 含有 危险 力量 的 工程 和 装置 的 保护 的 规定 ， 均 适用 于 空战 。 关 于 陆地 的 
其 他 作战 方法 和 手段 的 限制 也 适用 于 空战 。 例 如 ， 空 中 户 炸 只 能 针对 军事 部 
队 、 军 事 工程 ; 要 避免 费 炸 宗教 、 艺 术 、 科 学 和 慈善 事业 的 建筑 物 、 历 史 纪 念 
碑 、 医 院 船 、 医 院 及 收容 伤 病员 的 其 他 场所 。 


(2) 商船 的 地 位 。 根 据 1907 年 《关于 战争 开始 时 敌国 商船 地 位 公约 》 及 
其 他 相关 的 习惯 国际 法 规则 ， 战 争 状态 下， 敌国 的 商船 一 般 地 可 以 成 为 被 拿 捕 
对 象 ， 但 下 列 情况 下 除外 : 在 敌对 行动 开始 时 停泊 于 敌国 港口 的 交战 国 的 商 
船 ， 应 准 其 立即 或 在 合理 的 期 限 自由 离 去 ， 并 随 带 通行 证 直接 开 往 其 目的 地 港 
或 指定 的 其 他 港口 。 此 规定 也 适用 于 在 战争 开始 之 前 已 离开 最 后 出 发 港 的 ， 并 
在 不 知道 战争 已 开始 的 情况 下 进入 敌国 港口 的 商船 。 商 船 由 于 不 可 抗力 的 情况 
未 能 在 前 所 指 的 期 限 内 离开 敌国 港口 ， 或 未 获得 驶 离 许可 证 明 ， 不 得 予以 没 
收 。 交 战国 只 能 在 战 后 归还 的 条 件 下 无 偿 扣留 ， 或 有 偿 征 用 之 。 包 对 在 海上 相 
遇 的 于 战争 开始 前 就 已 离开 最 后 出 发 港 并 对 战争 之 无 所 知 的 敌国 商船 不 得 没 
收 ， 只 能 在 战 后 予以 归还 的 条 件 下 才能 无 偿 扣留 ， 或 在 给 予 补偿 的 前 提 下 征用 
或 击毁 。 在 征用 或 击毁 的 情况 下 必须 对 船上 人 员 的 安全 和 船舶 文件 的 保护 作出 
适当 安排 。 此 类 船舶 经 抵达 本 国 港口 或 中 立国 港口 后 ， 这 种 临时 的 地 位 即 告 形 
失 。@@ 上 述 情况 所 及 的 船上 的 敌 货 具 有 与 船舶 相似 的 地 位 ， 一 般 可 连同 商船 一 
起 或 单独 地 予以 扣留 并 在 战 后 无 偿 归 还 ， 或 予以 有 偿 征用 。 


二 、 对 战 时 平民 和 战争 受难 者 的 保护 
(一 ) 保护 战 时 平民 和 战争 受难 者 法 律 规则 的 特点 


战 时 平民 是 指 处 于 战争 状态 下 的 和 平 居 民 ; “战争 受难 者 ”包括 战 时 的 伤 病 
员 及 战俘 。 关 于 保护 的 法 律 规则 ， 主 要 在 1949 年 的 四 个 《日 内 瓦 公约 》 和 1977 
年 关于 日 内 瓦 四 公约 的 两 个 《附加 议定 书 》 中 得 到 编纂 和 发 展 ， 并 形成 了 独特 
的 体系 。 其 主要 有 以 下 特点 : 


1.《 公 约 》 的 适用 不 仅 限于 国际 法 传统 意义 上 的 战争 ， 而且 包括 任何 其 他 
武装 冲突 ， 即 便 其 中 一 方 不 承认 有 战争 状态 。 这 是 基于 国际 实践 中 ， 非 战争 的 
武装 冲突 大 量 存在 ， 为 了 避免 任何 一 方 以 未 经 宣战 和 战争 状态 不 存在 为 借口 拒 
绝 遵守 《公约 》 规 定 的 情况 出 现 。 


2.《 公 约 》 的 规定 不 仅 对 于 发 生 在 缔约 国之 间 的 战争 或 武装 冲突 中 ， 对 于 
缔约 国 具有 拘束 力 ， 而 且 在 交战 国 中 有 非 缔约 国 的 情况 下 ， 对 于 缔约 国 也 具有 
拘束 力 。《 日 内 瓦 四 公约 》 共 同 第 2 条 规定 :“ 冲 突 之 一 方 虽 非 缔约 国 ， 其 他 曾 
签订 本 公约 之 国家 于 其 相互 关系 上 ， 仍 应 受 本 公约 之 拘束 。” 这 就 最 大 限度 地 避 
免 了 当 任 一 交战 者 不 是 公约 的 缔约 国 时 ， 公 约 的 规则 在 其 他 所 有 国家 与 该 非 缔 


约 国 之 间 关 系 中 不 能 适用 的 问题 ， 尽 力 扩大 对 战争 受难 者 的 保护 范围 。 


3.《 公 约 》 在 一 定 条 件 下 可 以 对 非 缔 约 国 适 用 。 严 格 地 说 ， 条约 只 拘束 缔 
约 国 ， 对 第 三 国 没有 拘束 力 。 在 原则 上 ， 一 个 国家 接受 和 适用 某 项 条 约 规定 的 
前 提 ， 应 是 按照 条 约法 的 有 关 程 序 缔结 或 加 入 该 条 约 。 然 而 ， 鉴 于 战争 法 适用 
情况 的 特殊 性 和 急迫 性 ，《 日 内 瓦 公约 》 共 同 第 2 条 允许 非 缔 约 国 在 接受 并 援 用 

《公约 》 规 定 的 条 件 下 ， 可 以 与 缔约 国 在 武装 冲突 期 间 同 等 地 受 《 公 约 》 的 约 
束 ， 而 不 必须 以 通过 有 关 程 序 加 入 该 条 约 为 适用 条 件 。 


( 二 ) 对 战 时 平民 和 战争 受难 者 保护 的 主要 内 容 


1. 战 时 平民 的 保护 。 根 据 1949 年 《关于 战 时 保护 平民 的 日 内 瓦 公 约 》， 落 
入 敌国 管辖 或 支配 下 的 平民 的 保护 有 两 种 情况 : 一 种 是 战争 或 武装 冲突 发 生 时 
对 交战 国 或 武装 冲突 国境 内 的 敌国 平民 的 保护 ， 另 一 种 是 对 占领 区 平民 的 保 
护 。 


(1 ) 对 于 在 战争 或 武装 冲突 发 生 时 ， 位 于 交战 国境 内 的 敌国 平民 一 般 应 允 

许 离 境 。 对 继续 居留 者 应 给 予以 下 人 道 主义 的 待遇 : 平民 居民 本 身 及 平民 个 
人 不 得 成 为 攻击 的 对 象 。 禁 止 在 平民 中 散布 以 恐怖 为 主要 目的 的 暴力 行为 或 暴 
力 威胁 ; 包 禁 止 对 平民 的 攻击 实施 报复 ; @ 保 障 平民 的 合法 权益 ， 不 得 把 他 们 
安置 在 某 一 地 点 或 地 区 ， 以 使 该 地 点 或 地 区 免 受 军事 攻击 ; @ 不 得 在 身体 上 和 
精神 上 对 平民 施加 压力 ， 强 迫 提供 情报 ; @@ 禁 止 对 平民 施 以 体 刑 和 酷刑 ， 特 别 
禁止 非 为 医疗 的 医学 和 科学 实验 ; @ 禁 止 实行 集体 刑罚 和 扣 为 人 质 ; @ 应 给 予 
平民 以 维持 生活 的 机 会 ， 但 不 得 强迫 他 们 从 事 与 军 事 行动 直接 相关 的 工作 ; 
只 有 在 安全 的 绝对 必要 的 情况 下 ， 才 可 把 有 天 敌国 平民 拘禁 或 安置 于 指定 居 

所 ; @ 对 妇女 和 儿童 的 特殊 保护 。 


(2) 军事 占领 是 指 交战 国 一 方 击 败 或 驱 走 敌 方 军队 后 临时 控制 敌国 领土 的 
行为 。 军 事 占领 从 在 一 国 领土 事实 上 已 置 于 敌 军权 力 之 下 时 开始 ， 至 交战 国 的 
问题 获得 解决 而 终止 。 军 事 占领 的 性 质 只 是 对 敌国 领土 的 暂时 占领 ， 因 此 这 种 
占领 不 能 取代 或 转移 占领 区 的 主权 。 占 领 区 的 敌国 平民 亦 不 因此 改变 国籍 ， 不 
承担 对 占领 者 效忠 的 义务 ， 占 领 国 的 管辖 权 也 是 临时 性 质 的 。 它 与 战 后 占领 不 
同 ， 后 者 是 以 专门 的 国际 协议 为 基础 的 ， 可 作为 追究 侵略 责任 的 措施 。 在 军事 
占领 下 ， 占 领 当 局 只 能 在 国际 法 许可 的 范围 内 行使 军事 管辖 权 ， 并 对 平民 应 给 
予以 下 人 道 主 义 的 待遇 : @ 不 得 剥夺 平民 的 生存 权 。 占 领 当 局 在 行使 权利 的 同 
时 ， 有 义务 维持 社会 秩序 和 居民 生活 。@ 对 平民 的 人 格 、 苯 严 、 家 庭 、 宗 教 信 
仰 应 给 予 苯 重 。@ 不 得 对 平民 施 以 暴行 、 恐 吓 和 侮 厨 ， 不 得 把 平民 扣 为 人 质 或 
进行 集体 惩罚 ， 或 谋杀 、 残 害 及 用 作 实 验 。 人 不 得 用 武力 驱逐 平民 。@ 不 得 为 
获取 情报 对 平民 采取 强制 手段 。 @ 不 得 强迫 平民 为 其 武装 部 队 或 辅助 部 队 服务 
或 加 入 其 军队 。@ 不 得 侵犯 平民 正常 需要 的 粮食 和 医药 供应 。@ 不 得 废除 被 占 
领 国 的 现行 法 律 ， 必 须 维持 当地 原 有 法 院 和 法 官 的 地 位 并 尊重 现行 法 律 。 


2. 伤 病员 待遇 。 日 内 瓦 公 约 中 ， 关 于 伤 病员 待遇 的 主要 内 容 包括 : (1) & 
我 伤 病员 在 一 切 情况 下 应 无 区 别 地 予以 人 道 的 待遇 和 照顾 ， 不 得 基于 性 别 、 种 


族 、 国 籍 、 宗 教 、 政 治 意见 或 其 他 类 似 标准 而 有 所 歧视 。 对 其 生命 的 任何 危害 
或 对 其 人 身 的 暴行 均 应 严格 禁止 。 尤 其 不 得 加 以 谋杀 或 消灭 、 施 以 酷刑 或 供 生 
物 学 的 试验 ; 不 得 故意 不 给 予 医疗 救助 及 照顾 ; 也 不 得 造成 使 其 冒 传染 病危 险 
的 情况 。 只 有 医疗 上 的 紧急 理由 ， 才 可 以 予以 提前 诊治 。 当 冲突 之 一 方 被 迫 委 
弃 伤 者 、 病 者 于 敌人 时 ， 在 军事 考虑 许可 范围 内 ， 应 留 下 一 部 分 医疗 人 员 与 器 
材 。( 2 ) 冲突 各 方 的 伤 者 、 病 者 如 落 于 敌手 ， 应 为 战 分， 国际 法 上 有 关 战 俘 之 
规定 应 适用 于 他 们 。 (3) 每 次 战斗 后 ， 冲 突 各 方 应 立即 采取 一 切 可 能 的 措施 搜 
寻 伤 者 、 病 者 ， 予 以 适当 的 照顾 和 保护 ; 环境 许可 时 ， 应 商定 停战 或 停火 办 

法 ， 以 便 搬移 、 交 换 或 运送 战场 上 遗 落 之 受伤 者 。 (4 ) 冲突 各 方 应 尽 速 登记 落 
于 其 手中 之 每 一 敌 方 伤 者 、 病 者 ， 或 死者 之 任何 可 以 证 明 其 身份 之 事项 ， 并 应 
尽 速 转送 情报 局 ， 该 局 转达 上 述 人 员 之 所 属国 。 (5 ) 冲突 各 方 应 保证 在 情况 许 
可 下 将 死者 分 别 埋葬 和 焚化 之 前 ， 详 细 检 查 尸 体 ， 如 可 能 时 ， 应 经 医生 检查 ， 
以 确定 死亡 ， 证 明 身 份 并 便于 作成 报告 。 (6 ) 军事 当局 ， 即 使 在 入 侵 或 占领 地 
区 ， 也 应 准许 居民 或 救济 团体 自动 收集 和 照顾 任何 国籍 之 伤 者 、 病 者 。 任 何人 
不 得 因 看 护 伤 者 、 病 者 而 被 侵扰 或 定罪 。 (7 ) 海战 中 伤 病员 的 待遇 ， 如 适用 范 
围 、 保 护 对 象 、 基 本 原则 等 方面 与 陆 战 的 制度 完全 相同 。 并 且 由 于 海战 特点 还 
特别 补充 了 一 些 诸如 船 难 、 军 用 医院 船 等 方面 的 相关 规定 。 


3. 战 俘 待遇 。 根 据 《 日 内 瓦 第 三 公约 》， 战 俘 自 其 被 俘 至 其 丧失 战俘 身份 
前 应 享受 规定 的 合法 待遇 和 相关 权利 。 禁 止 战俘 在 任何 情况 下 加 以 放弃 公约 规 
定 的 这 些 待遇 和 权利 。 其 中 主要 包括 : (1) 交战 方 应 将 战俘 拘留 所 设 在 比较 安 
全 的 地 带 。 无 论 何 时 都 不 得 把 战俘 送 往 或 拘留 在 战斗 地 带 或 炮火 所 及 的 地 方 ， 
也 不 得 为 使 某 地 点 或 某 地 区 免 受 军 事 攻 击 而 在 这 些 地 区 安置 战俘 。 (2) 不 得 将 
战俘 扣 为 人 质 ， 禁 止 对 战俘 施 以 暴行 或 侗 吓 及 公众 好 奇 的 烦 扰 ; 不 得 对 战俘 实 
行 报复 ， 进 行人 身 残害 或 胶体 残 伤 ， 或 供 任何 医学 或 科学 实验 ; 不 得 侮辱 战俘 
的 人 格 和 尊严 。( 3 ) 战俘 应 保有 其 被 俘 时 所 享有 的 民事 权利 。 战 俘 的 个 人 财物 
除了 武器、 马匹 、 军 事 装 备 和 军事 文件 以 外 的 自用 物品 一 律 归 其 个 人 所 有 ; 战俘 
的 金钱 和 贵重 物品 可 由 拘留 国保 存 ， 但 不 得 没收 。 (4) 对 战俘 的 衣 、 食 、 住 要 
能 维持 其 健康 水 平 ， 不 得 以 生活 上 的 奇 求 作为 处 罚 措施 ; 保障 战俘 的 医疗 和 医 
ADS, (5) 尊重 战俘 的 风俗 习惯 和 宗教 信仰 ， 人 允许 他 们 从 事 宗教 、 文 化 和 体 
育 活动 。( 6 ) 准许 战俘 与 其 家 庭 通讯 和 收 寄 邮件 。 (7 ) 战俘 享有 司法 保障 ， 
受审 时 享有 辩护 权 ， 还 享有 上 诉权 。 拘 留 国 对 战俘 的 刑罚 不 得 超过 对 其 本 国武 
装 部 队 人 员 同 样 行为 所 规定 的 刑罚 。 禁 止 因 个 人 行为 而 对 战俘 实行 集体 处 罚 、 
体 刑 和 酷刑 。 对 战俘 判处 死刑 应 特别 慎重 。 (8) 讯问 战俘 应 使 用 其 了 解 的 语 
B. (9) 不 得 歧视 。 战 俘 除 因 其 军 职 等 级 、 性 别 、 健 康 、 年 龄 及 职业 资格 外 ， 
一 律 享有 平等 待遇 。 不 得 因 种 族 、 民 族 、 宗 教 、 国 籍 或 政治 观点 不 同 加 以 歧 
视 。 (10) 战事 停止 后 ， 战俘 应 即 予 以 释放 并 遗 返 ， 不 得 迟延 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 战争 犯罪 


一 、 战 争 犯罪 的 概念 
(一 ) 概念 


传统 国际 法 中 的 战争 犯罪 ， 仅 指 交战 国 军 队 违反 战争 法 规 和 惯例 的 行为 ， 
包括 使 用 有 毒 或 其 他 被 禁止 的 武器 ， 杀 害 或 虐待 战 分， 攻击、 掠 动 和 屠杀 平民 
等 行为 。 因 为 在 传统 国际 法 ， 国 家 有 战争 权 ， 因 此 发 动 或 从 事 战争 的 行为 本 身 
并 不 构成 对 国际 法 的 违背 或 国际 罪行 。1928 年 《巴黎 非 战 公约 》 废 弃 以 战争 作 
为 推行 国家 政策 的 手段 ， 特别 是 《联合 国 宪章》 规定 不 得 以 与 宪章 不 符 的 方式 
非法 使 用 武力 ， 从 而 任何 非法 从 事 战争 或 使 用 武力 的 行为 都 是 违背 国际 法 的 , 
并 可 能 涉嫌 构成 战争 犯罪 。 这 种 发 展 扩大 了 战争 犯罪 的 范畴 。 基 于 此 ， 也 有 人 
将 传统 国际 法 中 的 战争 犯罪 的 概念 称 为 狭义 用 法 ， 而 扩大 了 范畴 的 战争 犯罪 的 
概念 称 为 广义 的 用 法 。 


( 二 ) 对 于 战争 犯罪 的 审判 和 悉 罚 的 实现 


在 国际 法 中 对 于 战争 犯罪 的 审判 和 惩罚 的 实现 ， 开 始 于 “二 战 ? 结 束 后 的 纽 
伦 堡 审判 和 东京 审判 。 在 此 之 前 ， 第 一 次 世界 大 战 结束 时 ， 对 于 战争 期 间 德 国 
野蛮 暴行 ， 受 害 国人 民 曾 经 强烈 要 求 审判 和 惩处 作为 徘 魁 祸首 的 德 皇 威廉 二 
世 。 协 约 国 根据 《凡尔赛 和 约 》 的 规定 ， 组 织 了 特别 军事 法 庭 。 但 审判 由 于 荷 
兰 拒绝 引渡 德 皇 而 未 果 。 纽 伦 堡 审判 和 东京 审判 的 进行 ， 开 创 了 追究 个 人 战争 
刑事 责任 实践 ， 确 立 和 证 实 了 一 系列 有 关 战 争 责任 、 战 争 犯罪 和 惩罚 的 国际 法 
原则 。 其 中 1945 年 《伦敦 协定 》 及 《欧洲 国际 军事 法 庭 完 章 》、《 远 东 国 际 军 
事 法 庭 宪章 》 等 文件 ， 对 于 国际 法 特别 是 战争 法 的 发 展 具 有 重要 意义 。 


(=) 纽伦堡 原则 


纽伦堡 原则 是 指 纽伦堡 审判 和 东京 审判 相关 的 一 系列 文件 和 审判 实践 所 确 
立 和 形成 的 关于 追究 战争 责任 、 秆 治 战争 犯罪 的 原则 。 它 构成 了 现代 国际 法 中 
有 关 战 争 犯罪 和 惩罚 规则 框架 的 基础 。 该 原则 包括 : (1) 从 事 构 成 违反 国际 法 
的 犯罪 行为 的 人 应 承担 个 人 责任 ， 并 受 惩罚 ; (2) 不 违反 所 在 国 的 国内 法 不 能 
作为 免除 国际 法 责任 的 理由 ; (3) 被 告 的 官职 地 位 ， 不 能 作为 免除 国际 法 责任 
的 理由 ; (4 ) 政府 或 上 级 命令 ， 不 能 作为 免除 国际 法 责任 的 理由 ; (5) 被 控 
有 违反 国际 法 罪行 的 人 ， 有 权 得 到 公平 审判 ， (6) 违反 国际 法 的 罪行 包括 危害 


和 平 罪 、 战 争 徘 和 违反 人 道 罪 ; (7) 参与 上 述 罪行 的 共 谋 是 违反 国际 法 的 徘 
行 。 


在 纽伦堡 原则 的 基础 上 ， 国际 法 对 于 战争 犯罪 进行 追究 的 规则 和 原则 又 有 
一 些 新 的 发 展 ， 如 确立 了 战争 罪行 和 危害 人 类 罪 不 适用 法 定时 效 ， 战 争 罪犯 不 
得 予以 庇护 ， 各 国 应 在 引渡 战争 罪犯 和 危害 人 类 罪犯 的 问题 上 进行 合作 等 原 
则 。 


(四 ) 战争 犯罪 的 罪名 


根据 《欧洲 国际 军事 法 庭 完 章 》 和 《远东 国际 军事 法 庭 完 章 》 规 定 ， 战 争 
犯罪 包括 以 下 三 类 : 


1. 危 害 和 平 罪 。 该 罪 是 指 计划 、 准 备 、 发 动 或 实施 侵略 战争 或 违反 国际 条 
约 、 协 定 或 保证 之 战争 ， 或 参与 为 实现 任何 上 述 行为 的 共同 计划 或 同谋 。 


2. 战 争 罪 。 该 徘 是 指 违反 战争 法 规 与 习惯 的 行为 ， 此 种 违犯 应 包括 但 并 不 
限于 对 在 所 占领 土 内 的 平民 之 谋杀 、 虐 待 ， 为 使 其 从 事 奴 隶 劳役 或 任何 其 他 目 
的 的 放逐 ， 对 战俘 或 海上 人 员 之 谋杀 或 虐待 ， 杀 害 人 质 ， 劫 掠 公私 财产 ， 任 意 
破坏 城市 、 集 镇 或 乡村 ， 或 从 事 非 根据 军事 需要 之 破坏 。 


3. 违 犯人 道 罪 。 该 罪 是 指 在 战争 发 生前 或 战争 进行 中 ， 对 任何 居民 之 谋 
杀 、 灭 绝 、 奴 化 、 放 逐 及 其 他 非 人 道行 为 ; 或 基于 任何 政治 、 种 族 或 信仰 的 原 
因 所 进行 的 迫害 。 


战 后 国际 法 的 发 展 ， 不 断 确认 了 纽伦堡 审判 和 东京 审判 原则 和 确立 的 罪 
名 ， 并且 对 罪名 下 所 包含 的 内 容 和 范围 加 以 明确 和 细 化 。 在 此 领域 中 ， 迄 今 最 
为 重要 的 发 展 是 1998 年 《国际 刑事 法 院 规约 》。 该 公约 对 上 述 各 项 罪名 的 具体 
范围 都 作出 了 进一步 的 详细 规定 。 例 如 ， 仅 上 述 罪名 中 的 战争 罪 一 项 ， 就 包含 
了 严重 破坏 1949 年 日 内 瓦 公约 的 行为 、 严 重 违反 国际 法 已 确定 的 适用 于 国际 武 
装 冲 突 的 法 规 和 习惯 行为 等 四 大 类 共 40 个 子 类 的 行为 。 


二 、 惩 罚 战 争 犯罪 的 主要 国际 司法 实践 
( 一 ) 纽伦堡 审判 和 东京 审判 


纽伦堡 审判 是 根据 1945 年 《控诉 和 惩处 欧洲 轴 心 国 主 要 战犯 的 协定 》 CE 
敦 协 定 ) 及 其 附件 《欧洲 国际 军事 法 庭 宪 章 》 (纽伦堡 完 章 ) 成 立 的 欧洲 军事 
法 庭 (纽伦堡 法 庭 ) ， 对 “二 战 ? 中 的 德国 主要 战犯 所 进行 的 审判 。 法 庭 于 1945 
年 11 月 至 1946 年 10 月 在 纽伦堡 先后 对 24 名 被 告 (在 审理 过 程 中 ，2 人 死亡 或 未 
失 行 为 能 力 ) 中 的 22 人 进行 了 审理 和 宣判 。 


东京 审判 是 由 1946 年 远东 盟 军 最 高 统帅 部 根据 《远东 国际 军事 法 庭 完 章 》 
设置 的 远东 国际 军事 法 庭 ， 对 “二 战 ? 中 的 日 本 战犯 进行 的 审判 。 法 庭 自 1946 年 
5 月 至 1948 年 11 月 ， 先 后 对 28 名 被 告 ( 3 人 在 审理 过 程 中 死亡 或 丧失 行为 能 力 ) 
中 的 25 人 进行 了 审理 和 判决 。 法 庭 最 后 判处 了 东 条 英 机 等 7 人 绞刑 ， 荒 木 贞 夫 


等 16 人 无 期 徒刑 ， 东 乡 茂德 等 2 人 有 期 徒刑 。 


纽伦堡 审判 和 东京 审判 开创 了 对 战争 犯罪 通过 国际 司法 机 构 进 行 追 究 的 先 
例 ， 其 所 确立 的 有 关 原则 对 于 以 后 战争 法 乃至 整个 国际 法 的 发 展 产生 了 深远 的 


影响 。 
(二 ) 联合 国 前 南国 际 法 庭 和 联合 国 卢旺达 国际 法 庭 


前 南国 际 法 庭 全 称 是 “起 诉 应 对 1991 年 以 来 前 南斯拉夫 境内 所 犯 的 严重 违 
反 国 际 人 道 主义 法 行为 负责 的 人 的 国际 法 庭 "” 它 是 根据 联合 国安 理会 的 有 关 决 
议 ， 于 1993 年 6 月 在 海牙 成 立 的 。1991 年 以 后 ， 在 前 南斯拉夫 境内 发 生 的 武装 
冲突 中 ， 发 生 了 某 些 严重 违反 国际 人 道 主 义 法 情事 ， 包 括 蓄意 杀人 、“ 种 族 清 
洗 ” 大 规模 屠杀 、 严 刑 拷 打 、 强 奸 、 破 坏 文化 和 宗教 财产 以 及 任意 逮捕 等 行 
为 。 国 际 社会 反应 强烈 ， 要 求 对 此 类 行为 进行 控制 、 追 究 和 惩罚 。 在 此 背 景 
下 ， 安 理会 通过 了 附 有 《前 南国 际 法 庭 规约 》 的 第 827 号 决议 ， 成 立 了 联合 国 
前 南国 际 法 庭 。 安 理会 成 立 该 法 庭 的 法 律 根据 是 《联合 国 完 章 》 第 7 章 和 第 29 
条 。 成 立 前 南国 际 法 庭 ， 作 为 安理会 的 一 个 具有 司法 性 质 的 附属 机 关 ， 是 安 理 
会 根据 完 章 而 采取 的 一 项 强制 性 执行 措施 。 前 南国 际 法 庭 于 1994 年 11 月 首次 开 
庭 ， 到 2007 年 11 月 ， 法 庭 共 起 诉 161 个 被 告 人 ， 其 中 大 部 分 案件 已 经 审结 。 到 
2013 年 6 月 ， 尚 有 10 余 件 初审 和 8 件 上 诉 案件 仍 在 进行 中 。 法 庭 预 计 到 2017 年 
完成 全 部 工作 而 结束 其 使 命 。 


联合 国 卢 旺 达 国际 法 庭 是 联合 国安 理会 通过 决议 于 1994 年 11 月 设立 的 。 卢 
旺 达 国 际 法 庭 的 性 质 与 前 南国 际 法 庭 相同 。 法 庭 受 理 的 被 起 诉 人 ， 主 要 是 在 卢 
旺 达 国 内 武装 冲突 中 犯 有 严重 违反 国际 人 道 主 义 法 的 行为 的 人 ， 因 而 “卢旺达 国 
际 法 庭 ” 将 主要 适用 1949 年 日 内 瓦 公约 第 3 条 和 1977 年 该 公约 的 第 二 附加 议定 
书 ， 即 《关于 保护 非 国 际 性 武装 冲突 受难 者 的 附加 议定 书 》。 截 至 2013 年 6 
月 ， 法 庭 已 对 46 名 被 告 作出 了 终审 判决 。 法 庭 将 把 正在 审理 中 的 几 项 案件 审结 
后 ， 预 计 于 2015 年 结束 全 部 工作 。 


C=) 国际 刑事 法 院 


1998 年 7 月 ， 在 罗马 举行 的 建立 国际 刑事 法 院外 交大 会 上 ， 通 过 了 《国际 
刑事 法 院 罗马 规约 》。 该 规约 已 于 2002 年 7 月 生效 。 根 据 规约 的 规定 ， 国 际 刑 
事 法 院 已 于 2 0 0 2 年 7 月 成 立 ， 法 院 所 在 地 为 荷兰 海牙 。 


根据 《国际 刑事 法 院 罗马 规约 》 及 其 相关 文件 ， 国 际 刑事 法 院 是 一 个 常设 
的 国际 刑事 司法 机 构 ， 设 有 1 8 位 法 官 、 1 个 检察 官办 事 处 、 1 个 预审 庭 、 1 
个 审判 庭 和 1 个 上 诉 庭 。2003 年 3 月 ， 选 出 的 法 院 第 一 任 法 官 已 经 就 职 。 

国际 刑事 法 院 作 为 对 各 国 国 内 司法 制度 的 补充 ， 其 管辖 范围 限于 灭绝 种 族 
罪 、 战 争 罪 、 危 害 人 类 罪 、 侵 略 罪 等 几 大 类 ; 所 管辖 的 犯罪 行为 限于 发 生 在 规 
约 生效 后 。 法 院 只 追究 个 人 的 刑事 责任 ， 其 最 高 刑 因为 无 期 徒刑 。 


根据 规约 的 规定 ， 国 际 刑事 法 院 可 在 符合 下 列 条 件 之 一 的 情况 下 行使 管辖 


权 : 所 涉 的 一 方 或 多 方 是 缔约 国 ; 被 告 人 是 缔约 国 国民 ; 犯罪 是 在 缔约 国 国境 
内 实施 的 ; 一 个 国家 虽然 不 是 规约 缔约 国 ， 但 决定 接受 国际 刑事 法 院 对 在 其 境 
内 实施 的 或 由 其 国民 实施 的 一 项 具体 犯罪 的 管辖 权 。 法 院 于 2005 年 10 月 公开 首 
批 通缉 令 ， 根据 法 院 所 发 通缉 令 逮 捕 的 第 一 个 人 于 2006 年 3 月 移送 法 院 霸 押 。 
预审 、 上 诉 和 审判 程序 已 经 进行 。2009 年 3 月 4 日 ， 法 院 以 涉嫌 在 苏丹 达尔 富 尔 
地 区 犯 有 战争 罪 和 反 人 类 罪 ， 对 苏丹 总 统 巴 希 尔 发 出 逮捕 令 。 这 是 国际 司法 机 
构 首 次 对 一 个 国家 的 现任 元 首 因 国 内 事件 发 出 逮捕 令 ， 引 发 了 苏丹 等 国 的 强烈 
反对 。 国 际 社会 在 该 问题 上 分 歧 巨 大 ， 该 案件 前 景 令 各 方 关注 。 


截至 2013 年 ，《 罗 马 规约 》 的 缔约 国 为 122 个 。 目 前 法 院 对 起 诉 案件 中 有 8 
项 进行 调查 ，8 项 进行 初步 审查 ， 另 有 2 个 上 诉 案件 正在 审理 中 。 


国际 刑事 法 院 的 设立 和 运作 ， 是 人 类 法 制 史上 一 个 开创 性 的 尝试 。 其 中 也 
许 还 会 存在 曲折 反复 ， 相 关 规 则 的 可 行 性 和 利弊 也 有 待 实践 的 检验 和 修正 。 我 
国 尚 未 成 为 规约 缔约 国 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

我 国 宪法、 刑法 、 民 法、 诉讼 法 等 法 律 中 的 涉及 战争 或 武装 冲突 的 条 款 和 
相关 规定 

本 章 主要 内 容 是 对 作战 手段 的 限制 和 对 战 时 平民 及 战争 受难 者 的 保护 的 规 
则 ; 战争 犯罪 的 概念 、 规 则 适用 与 相关 实践 。 


难点 在 于 对 “区 分 原则 ”中 细节 的 掌握 ; 对 目前 国际 刑事 司法 机 构 的 基本 运 
作 机 制 的 了 解 。 


第 一 章 
国际 私法 概述 


=la 
=i 


国际 私法 作为 法 律 的 一 个 重要 分 支 ， 是 人 类 社会 发 展 到 一 定 阶段 的 产物 。 
人 类 社会 出 现 国家 以 后 ， 国 际 社会 逐渐 形成 。 在 国际 社会 中 ， 不 同 国家 的 人 民 
必然 会 进行 交往 ， 建 立 各 种 社会 天 系 ， 国 际 民 商 事 法 律 关 系 就 是 其 中 一 种 。 为 
了 调整 和 规范 这 种 关系 ， 合 理解 决 国际 民 商 事 争议 ， 维 护 当事人 的 合法 权益 ， 
国际 私法 应 运 而 生 。 国 际 私法 学 作为 一 门 法 律 学 科 ， 是 随 着 国际 私法 的 产生 和 
发 展 而 产生 和 发 展 起 来 的 。 它 是 以 国际 私法 规范 为 研究 对 象 的 学 问 。 


国府 司法 考试 


第 一 万 国际 私法 的 概念 


一 、 国 际 私法 的 名 称 
国际 私法 可 以 说 是 从 名 称 开始 就 有 争议 的 法 律 部 门 和 法 律 学 科 。 直 到 目前 
为 止 ， 不 同 的 国家 和 地 区 及 其 学 者 ， 对 国际 私法 有 不 同 的 称谓 。 过 去 和 现在 较 
为 普遍 使 用 的 名 称 有 : 


其 一 ， 法 则 区 别 说 〈theory of statutes ) 。 这 是 国际 私法 最 初 的 学 名 。 这 
一 名 称 从 13、14 世 纪 开 始 为 意大利 著名 学 者 巴 托 鲁 斯 ( Bartolus ) 等 使 用 ， 以 
后 被 意大利 、 法 国 和 荷兰 等 国 的 学 者 延续 使 用 到 17、18 世 纪 。 


其 二 ， 私 国际 法 ( private international law ) 。 这 一 名 称 是 曾 任 美国 最 高 
法 院 法 官 的 斯 托 里 (J. Story) 于 1834 年 在 其 名 著 《 法 律 冲 突 论 》 中 首先 提出 来 
的 。1843 年 ， 法 国学 者 福利 克 斯 ( Foelix ) 在 其 著作 《 私 国际 法 或 冲突 法 论 》 
中 开始 正式 采用 这 一 名 称 ， 其 法 文 为 droit international privé。 但 福利 克 斯 与 
斯 托 里 的 立意 大 不 相同 ， 因 为 他 是 一 个 把 国际 私法 视 为 国际 法 的 人 。 后 来 ， 私 
国际 法 这 个 名 称 也 传 到 了 其 他 国家 ， 为 其 他 国家 所 采用 ， 如 其 意大利 文 为 
diritto internazionale privato， 其 西班牙 文 为 derecho internacional privato , 
其 葡萄 牙 文 为 direito internacional privado。 现 在 ， 这 个 名 称 在 法 国 和 其 他 拉 
丁 语系 的 国家 很 流行 ， 在 英 、 美 等 普通 法 系 国家 也 有 学 者 采用 。 其 三 ， 国 际 私 
法 (international private law ) 。1841 年 ， 德 国学 者 谢 夫 纳 ( W. Schaeffner ) 
在 其 著作 《国际 私法 的 发 展 》 中 首先 使 用 这 一 概念 。 其 德 文 为 Internationales 
Privatrecht， 直 译 为 英文 应 该 是 international private law。 这 一 名 称 在 中 国 、 
德国 、 日 本 、 俄 罗斯 以 及 其 他 东欧 国家 得 到 普遍 采用 。 


其 四 ， 冲 突 法 (conflicts law ) 、 法 律 冲突 法 (the law of the conflict of 
laws ) 或 法 律 冲突 (the conflict of laws ) 。 人 荷兰 学 者 罗 登 伯 格 ( Rodenburg ) 
于 1653 年 首先 使 用 de coflictu legum (〈 即 冲突 法 ) 来 称呼 国际 私法 。 以 后 ， 荷 
兰 另 一 著名 国际 私法 学 者 胡 伯 ( U.， Huber) 也 于 1684 年 使 用 过 这 一 名 称 。 有 趣 
的 是 ， 现 在 ， 这 个 由 大 陆 法 系 国家 的 学 者 首先 提出 来 的 名 称 ， 已 广泛 流传 于 
英 、 美 等 普通 法 系 国家 。 


除 上 述 名 称 外 ， 旧 中 国 把 国际 私法 法 规 称 为 “法 律 适用 条 例 ” 日 本 称 为 “法 
例 ”; 另外 ， 还 有 使 用 “涉外 民事 法 律 适用 法 ” “国际 民法 ” “国际 民 商法 ^“ 国 
际 民事 诉讼 法 ”等 名 称 的 。 


尽管 国际 私法 的 名 称 五 花 八 门 ， 但 一 般 来 说 ， 大 陆 法 系 国家 及 其 学 者 比较 
普遍 地 使 用 “国际 私法 ”( international private law ) 或 “ 私 国 际 法 ”( private 
international ”law )， 而 英 、 美 等 普通 法 系 国家 及 其 学 者 则 更 多 地 使 用 “冲突 
法 ”( the conflict of laws 或 conflicts law ) 。 国 际 私法 的 名 称 之 所 以 五 花 八 门 ， 
是 因为 各 国立 法 者 和 学 者 对 国际 私法 的 对 象 和 范围 存在 着 不 同 的 见解 。 这 些 不 
同 的 名 称 ， 或 是 强调 它 所 调整 的 法 律 关 系 仍 属 民 商 事 法 律 关系 性 质 ， 只 不 过 这 
种 民 商 事 法 律 关系 已 超出 一 国 的 范围 ， 或 是 强调 它 要 解决 的 是 本 国 及 外 国 的 民 
商事 法 律 适用 的 问题 ， 或 是 强调 它 所 要 解决 的 法 律 冲突 及 其 解决 法 律 冲 突 的 手 
段 。 无 论 在 理论 上 还 是 在 实践 中 ， 对 国际 私法 究竟 用 什么 名 称 来 表示 较为 恰 
当 ， 尚 无 定论 。 但 笔者 认为 ， 使 用 “国际 私法 ”这 一 名 称 相 对 来 说 还 是 比较 合适 
的 ， 这 是 因为 : (1 ) 国际 私法 虽然 不 是 调整 国家 与 国家 之 间 关 系 的 法 律 ， 但 国 
际 私法 调整 的 国际 民 商 事 法 律 关系 超越 一 国 范围 ， 是 一 种 跨国 法 律 关系 ， 具 有 
国际 性 ， 完 全 可 以 冠 之 “国际 ”二 字 。( 2 ) 虽然 一 些 国家 和 学 者 否定 “ 公 
法 ”和 “私法 ”的 划分 ， 但 是 ， 比 较 法 是 国际 私法 之 母 ， 要 研究 国际 私法 ， 不 得 不 
对 各 国 的 民 商 事 法 律 进行 比较 研究 ， 因 而 也 不 得 不 考虑 西方 法 学 关于 公法 和 私 
法 的 划分 ， 而 西方 法 学 通常 把 民 商 事 法 律 归 入 私法 一 类 。 因 此 ， 将 调整 国际 民 
商事 法 律 关系 的 国际 私法 称 为 “私法 ”也 未 党 不 可 。 (3) 在 中 国 ， 用 “国际 私 
法 ”这 一 名 称 来 称呼 这 一 法 律 部 门 或 法 律 学 科 已 约定 俗 成 。 (4 ) 许多 国家 ， 如 
瑞士 、 土 耳 其 、 奥 地 利 等 ， 使 用 “国际 私法 ”这 一 名 称 来 给 关于 国际 私法 的 立法 
me. (5) 国际 上 最 重要 的 专门 从 事 国 际 私法 统一 活动 的 政府 间 国 际 组 织 
一 一 “海牙 国际 私法 会 议 ”( The Hague Conference on Private International 
Law) ， 亦 在 其 活动 中 广泛 使 用 “国际 私法 ”这 一 名 称 。 


二 、 国 际 私法 的 调整 对 象 
(一 ) 国际 民 商 事 法 律 关系 是 国际 私法 的 调整 对 象 


任何 法 律 部 门 都 有 自己 的 调整 对 象 。 而 法 律 的 调整 对 象 就 是 法 律 所 调整 的 
社会 关系 。 国 际 私法 也 有 自己 的 调整 对 象 。 一般 认为 ， 国 际 私法 的 调整 对 象 就 
是 具有 国际 因素 的 民 商事 法 律 关 系 ， 或 称 国 际 民 商事 法 律 关 系 ， 或 称 跨国 民 商 
事 法 律 天 系 ， 或 称 国际 私法 关系 。 就 一 国 而 言 ， 国 际 民 商事 法 律 关 系 可 称 为 涉 
外 民 商 事 法 律 关 系 ， 也 可 简称 为 涉外 民事 关系 ， 即 具有 涉外 因素 或 外 国 因 素 的 
民 商 事 法 律 关系 (civil and commercial legal relations involving foreign 
elements ) 。 


那么 ， 何 为 国际 民 商 事 法 律 关系 呢 ? 我 们 知道 ， 法 律 关 系 是 根据 法 律 规定 
而 结 成 的 各 种 权利 和 义务 关系 ， 法 律 关系 由 主体 、 客 体 和 内 容 ( 权利 与 义务 ) 
这 三 个 因素 组 成 。 而 国际 民 商 事 法 律 关系 就 是 指 该 三 个 因素 中 至 少 有 一 个 因素 
与 国外 有 联系 的 民 商 事 法 律 关系 。 在 主体 为 国际 因素 时 ， 作 为 民 商 事 法 律 关系 
的 主体 一 方 或 双方 当事人 是 外 国 自 然 人 或 法 人 ( 有 时 也 可 能 是 外 国 国家 、 国 际 
组 织 或 无 国籍 人 ) ， 或 者 在 国外 有 住所 、 居 所 或 营业 所 的 自然 人 或 法 人 。 在 客 
体 为 国际 因素 时 ， 作 为 民 商 事 法 律 关系 的 标的 物 位 于 国外 。 在 内 容 为 国际 因素 
时 ， 产 生 、 变 更 或 消灭 民 商事 权利 与 义务 关系 的 法 律 事实 发 生 在 国外 。 比 如 
说 ， 一 个 中 国人 同一 个 美国 人 在 美国 缔结 一 个 合同 ， 对 中 国 来 说 ， 在 这 一 合同 


天 系 中 有 两 个 国际 因素 ， 即 有 一 个 外 国人 以 及 缔结 合同 的 事实 发 生 在 国外 。 在 
实际 生活 中 ， 国 际 民 商 事 法 律 关 系 往往 不 只 有 一 个 因素 与 国外 有 联系 ， 而 可 能 
有 两 个 或 两 个 以 上 的 因素 与 国外 发 生 联系 。 国 际 民 商 事 法 律 关系 的 国际 性 质 并 
不 因 其 中 国际 因素 的 多 嘉 而 受到 影响 。2012 年 12 月 10 日 ， 最 高 人 民法 院 通过 
《关于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若干 问题 的 解释 
(一 ) 》 其 中 的 第 1 条 明确 规定 :“ 民 事 关 系 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 可 
以 认定 为 涉外 民事 关系 : 〈 一 ) 当事人 一 方 或 双方 是 外 国 公民 、 外 国法 人 或 者 
其 他 组 织 、 无 国籍 人 ; (—) 当事人 一 方 或 双方 的 经 常 居所 地 在 中 华人 民 共和 
国 领域 外 | (=) 标的 物 在 中 华人 民 共和 国 领域 外 ; ( 四 ) 产生 、 变 更 或 者 消 
灭 民 事 关 系 的 法 律 事实 发 生 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 ; (五 ) 可 以 认定 为 涉外 
民事 关系 的 其 他 情形 。” 


应 该 指出 的 是 ， 国际 私 法 上 讲 的 国际 民 商 事 法 律 关系 是 广义 上 的 民 商 事 法 
律 关系 。 我 们 知道 ， 民 事 法 律 关系 是 指 平等 主体 相互 之 间 的 财产 关系 和 人 身 关 
系 ， 包 括 物 权 关 系 、 知 识 产 权 关 系 、 债 权 关 系 、 婚 姻 家 庭 关 系 、 继 承 关 系 等 。 
而 在 有 些 国 家 ， 公 司法 关系 、 票 据 法 关系 、 海 商法 关系 、 保 险 法 关系 和 破产 法 
关系 等 属 商 事 法 律 关系 ， 不 属于 一 般 民 事 法 律 关 系 。 但 国际 私法 所 指 的 国际 民 
商事 法 律 关系 ， 既 包括 物 权 关 系 、 债 权 关 系 、 知 识 产权 关系 、 婚 姻 家 庭 关 系 和 
继承 关系 ， 也 包括 公司 法 关系 、 票 据 法 关系 、 海 商法 关系 、 保 险 法 关系 和 破产 
法 关系 等 。 


总 之 ， 国 际 民 商 事 法 律 关系 是 一 种 国际 的 或 跨国 的 民 商 事 法 律 关系 ， 也 就 
是 说 ， 是 一 种 超越 一 国 范围 的 民 商 事 法 律 关系 。 它 的 国际 性 ， 使 得 它 同 纯 国内 
民 商 事 法 律 关系 区 别 开 来 。 它 的 私法 性 ， 又 使 得 它 同 其 他 具有 国际 性 的 法 律 关 
系 ， 如 国际 公法 所 调整 的 国家 与 国家 之 间 的 关系 ， 区 别 开 来 。 


( 二 ) 国际 私法 调整 国际 民 商 事 法 律 关 系 的 方法 


国际 私法 不 同 于 其 他 法 律 部 门 ， 不 仅 在 于 它 调整 的 社会 天 系 为 国际 民 商事 
法 律 关系 ， 而 且 在 于 它 调 整 这 种 关系 的 方法 有 独特 之 处 。 国 际 私法 调整 国际 民 
商事 法 律 关系 的 方法 有 两 种 : 一 种 是 间接 调整 方法 ; 另 一 种 是 直接 调整 方法 。 


所 谓 间接 调整 方法 ， 就 是 在 有 关 的 国内 法 或 国际 条 约 中 规定 某 类 国际 民 商 
事 法 律 关系 受 何 种 法 律 调整 或 支配 ， 而 不 直接 规定 如 何 调整 国际 民 商 事 法 律 关 
系 当 事 人 之 间 的 实体 权利 与 义务 关系 的 一 种 方法 。 例 如 ， 我 国 《 涉 外 民事 关系 
法 律 适用 法 》 第 36 条 规定 :“ 不 动产 物 权 ， 适 用 不 动产 所 在 地 法 律 。” 这 一 规定 
只 指明 ， 涉 及 不 动产 物 权 时 ， 由 不 动产 所 在 地 法 来 确定 当事人 的 权利 和 义务 ， 
并 没有 直接 规定 当事人 的 权利 和 义务 。 这 种 指明 某 种 国际 民 商 事 法 律 关系 应 适 
用 何 种 法 律 的 规范 被 称 为 “冲突 规范 ”( conflict rules ) 。 国 际 私法 的 间接 调整 方 
法 就 是 通过 借助 冲突 规范 来 实现 的 。 冲 突 规 范 是 国际 私法 的 特有 规范 ， 因 而 间 
接 调整 方法 是 国际 私法 调整 国际 民 商 事 法 律 关 系 的 独特 方法 。 


所 谓 直 接 调整 方法 ， 就 是 用 直接 规定 当事人 的 权利 与 义务 的 “实体 规 
范 ”( substantive rules) 来 直接 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 当事人 之 间 的 权利 与 


义务 关系 的 一 种 方法 。 国 内 法 、 国 际 条 约 和 国际 惯例 中 均 存 在 这 种 直接 调整 国 
际 民 商 事 法 律 关系 的 规范 。 例 如 ，1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 ， 
合同 当事人 的 权利 与 义务 的 实体 法 公约 。 用 这 

个 公约 的 实体 规范 来 直接 调整 国际 货物 销售 合同 当事人 的 权利 与 义务 关系 ， 就 
是 采用 国际 私法 上 所 讲 的 直接 调整 方法 。 


间接 调整 方法 和 直接 调整 方法 都 是 国际 私法 调整 国际 民 商 事 法 律 天 系 的 手 
段 ， 两 者 相辅相成 ， 互 为 补充 。 这 是 因为 ， 一 方面 ， 由 于 国际 民 商 事 法 律 关系 
含有 国际 因素 ， 同 两 个 或 更 多 的 国家 有 联系 ， 而 各 国法 律 制度 干 差 亡 别 ,难以 
统一 ， 不 可 能 对 一 切 社 会 关系 都 用 实体 规范 直接 加 以 调整 ， Be. 突 规范 来 
缓和 矛盾、 调和 冲突 ， 从 而 间接 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 。 另 一 方面 ， 由 于 冲 
突 规范 不 间接 规定 国际 民 商 事 法 律 关系 当事人 的 权利 与 义务 » 同 实体 规范 比较 
起 来 缺乏 法 律 应 具有 的 预见 性 和 明确 性 。 随 着 国际 民 商 事 交 往 的 发 展 ， 仅 用 冲 
突 规范 间接 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 难以 满足 实际 需要 。 于 是 ， 直 接 调整 国际 
民 商事 法 律 关 系 的 实体 规范 应 运 而 生 。 上 述 可 见 ， 国 际 私法 这 两 种 调整 国际 民 
商事 法 律 天 系 的 方法 同时 并 存 ， 是 国际 民 商 事 交 往 的 实际 情况 所 决定 的 。 


三 、 国 际 私法 的 定义 
各 国学 者 对 国际 私法 下 过 许多 不 同 的 定义 。 有 的 根据 国际 私法 所 调整 的 法 


律 关系 的 性 质 来 下 定义 ， 例 如 ， 我 国 著 名 法 学 家 韩 德 培 教授 主编 的 高 等 学 校 法 
学 教材 《国际 私法 》 给 国际 私法 所 下 的 定义 是 这 样 的 :“ 国 际 私法 是 调整 涉外 民 


事 法 律 关系 的 法 的 部 门 。 ;he 民 商 事 法 律 关系 中 民 商 事 法 律 冲 
的 角 售 来 下 定义 ， 例 如 ， 我 国 著名 法 学 家 李 洗 培 教授 给 国际 私法 下 的 定义 是 
这 样 的 : 

素 的 民 


际 私法 “ 指 在 世界 各 国民 法 和 商法 互相 歧义 的 情况 下 ， 对 含有 涉外 因 


国 
法 关系 ， a ee a ie es a 
定义 ， 例 如 ， 德 国 国际 私法 学 者 沃 尔 夫 (M,， Wolff) 认为 ， 国 际 私法 是 决定 


几 种 同时 有 效 的 法 律 制 度 的 哪 一 种 可 以 适用 于 一 组 特定 的 事实 的 法 律 。 de 
aie SUSE lint) eS BSE SISA SOSREABINALSE bE SL ， 例如 ， 美国 国 


际 私法 学 者 戚 希 尔 ( G. C. Cheshire ) 和 诺 思 ( P. M. North) 在 其 所 著 的 《国际 
私法 》 一 书 中 就 指出 ， 英 国法 所 理解 的 国际 私法 是 在 处 理 含有 涉外 因素 的 案件 
时 判定 以 下 问题 的 法 律 : 第 一 ， 法 院 在 什么 条 件 下 对 案件 有 管辖 权 ; 第 二 ， 不 
同 种 类 的 案件 应 适用 哪 一 国法 律 来 确定 当事人 的 权利 与 义务 关系 ; 第 三 ， 在 什 
么 条 件 下 可 以 承认 外 国 的 判决 ， 以 及 在 什么 条 件 下 外 国 判决 赋予 的 权利 可 以 在 
英国 执行 。 

上 述 定义 ， 各 有 干 秋 ， 均 反映 了 国际 私法 某 一 方面 的 特性 ， 但 它们 都 比较 
传统 。 众 所 周知 ， 国 际 私法 是 一 个 在 不 断 发 展 的 法 律 部 门 ， 而 研究 国际 私法 的 
法 律 学 科 也 在 不 断 发 展 之 中 。 因 此 ， 国际 私 法 的 定义 也 应 该 随 着 国际 私法 本 身 
的 发 展 而 发 展 。 本 书 对 国际 私法 作 如 下 定义 : 国际 私法 是 以 直接 规范 和 间接 规 
范 相 结合 来 调整 平等 主体 之 间 的 国际 民 商 事 法 律 关系 并 解决 国际 民 商 事 法 律 冲 
突 的 法 律 部 门 。 本 书 之 所 以 使 用 这 个 定义 ， 是 因为 定义 无 非 是 揭示 概念 所 反映 
的 事物 的 本 质 属 性 ， 而 根据 事物 的 本 质 属性 就 可 以 把 这 一 类 事物 与 其 他 事物 区 
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别 开 来 ， 给 国际 私法 下 定义 就 应 该 揭示 国际 私法 的 本 质 属 性 。 而 国际 私法 作为 
一 个 独立 法 律 部 门 ， 和 其 他 法 律 部 门 区 别 开 来 的 客观 基础 就 是 国际 私法 调整 的 
社会 关系 是 国际 民 商 事 法 律 关系 ， 而 且 在 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 中 解决 国际 
民 商事 法 律 冲 突 ， 并 同时 使 用 直接 规范 和 间接 规范 来 实现 这 一 点 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 国际 私法 的 范围 


国际 私法 的 范围 问题 ， 就 是 国际 私法 包括 哪些 规范 、 包 括 什 么 内 容 的 问 
题 。 对 这 个 问题 ， 在 国内 外 都 存在 着 争论 ， 学 者 们 有 各 种 不 同 的 观点 ， 各 国 在 
立法 和 司法 实践 中 亦 有 不 同 的 主张 。 

一 、 在 国际 私法 范围 上 的 不 同 主张 

首先 ， 英 、 美 普通 法 系 国家 的 学 者 大 多 主张 国际 私法 就 是 冲突 法 ， 他 们 认 
为 ， 国 际 私法 只 解决 三 个 问题 : 第 一 个 问题 是 法 院 在 什么 情况 下 对 一 个 涉外 案 
件 有 管辖 权 ; 第 二 个 问题 是 一 国法 院 在 确定 自己 对 某 一 涉外 案件 有 管辖 权 后 ， 
应 决定 适用 哪 一 个 国家 的 法 律 来 确定 当事人 的 权利 与 义务 ; 第 三 个 问题 是 在 什 
么 条 件 下 承认 和 执行 外 国法 院 的 判决 。 因 此 ， 他 们 认为 ， 国 际 私法 的 范围 是 由 
三 种 规范 组 成 的 : 对 涉外 案件 的 管辖 权 规 范 、 冲 突 规范 ( 也 就 是 法 律 适用 规范 
或 法 律 选择 规范 ) 以 及 承认 和 执行 外 国法 院 判 决 的 规范 。 大 陆 法 系 国 家 的 学 者 
也 有 持 这 种 观点 的 。 


其 次 ， 法 国 的 国际 私法 学 者 多 数 认 为 国际 私法 包括 这 样 几 种 规范 : 国籍 法 
规范 (这 是 因为 法 国 以 当事人 的 本 国法 作为 属 人 法 ， 以 国籍 作为 属 人 法 的 连结 
点 。 应 该 注意 的 是 ， 法 国 的 国际 私法 学 者 讲 国籍 问题 不 仅仅 是 从 解决 国籍 冲突 
的 角度 去 讲 的 ， 而 是 一 般 地 讨论 国籍 问题 ) 、 外 国人 的 法 律 地 位 规范 、 法 律 适 
用 规范 以 及 有 关 涉 外 民 商 事 案件 的 管辖 权 规 范 。 受 法 国法 影响 的 其 他 国家 的 学 
者 也 有 持 这 种 观点 的 。 


再 次 ， 德 国 和 日 本 的 多 数学 者 以 及 受 德国 法 影响 的 其 他 国家 的 学 者 认为 ， 
国际 私法 的 全 部 任务 或 主要 目的 是 解决 在 国际 民 商 事 法 律 关系 中 适用 何 种 法 律 
的 问题 。 换 言 之 ， 国 际 私法 只 解决 法 律 冲突 问题 ， 国 际 私法 仅 包 括 调 整 国际 民 
商事 法 律 关系 的 冲突 规范 或 法 律 适用 规范 。 


最 后 ， 东 欧 各 国 国际 私法 学 者 对 国际 私法 的 范围 ， 虽 有 种 种 不 同 的 看 法 ， 
但 在 理论 与 实践 中 ， 比 较 普遍 的 观点 是 主张 把 关于 外 国人 的 民事 地 位 规范 、 冲 
突 规范 、 国 际 统一 实体 规范 和 国际 民事 诉讼 程序 与 国际 商事 仲裁 规范 都 包括 在 
国际 私法 范围 之 内 。 我 国 著名 法 学 家 韩 德 培 教授 主编 的 高 等 学 校 法 学 教材 《 国 
际 私法 》 也 持 这 种 观点 。 另 外 ， 这 里 应 该 介绍 一 下 和 上 述 这 种 观点 相近 的 一 种 
观点 。 我 国 著名 国际 私法 专家 姚 壮 教授 和 任 继 圣 教授 在 其 合 著 的 《国际 私法 基 
础 》 一 书 中 认为 ， 国 际 私法 除了 包括 外 国人 民事 法 律 地 位 规范 、 冲 突 规范 、 


际 统一 实体 规范 和 国际 民事 诉讼 程序 与 仲裁 程序 规范 外 ， 还 包括 国内 法 中 专门 
调整 涉外 民事 法 律 关系 的 实体 规范 ( 简称 专用 实体 规范 ) 。 


从 上 述 关于 国际 私法 范围 方面 的 不 同 主张 我 们 可 看 出 两 点 : 第 一 ， 冲 突 规 
范 ， 或 称 为 法 律 适用 规范 ， 或 称 为 法 律 选择 规范 ， 无论 在 哪 一 种 观点 中 ， 都 被 
视 为 国际 私法 的 规范 ， 因此， 我 们 可 以 说 ， 冲突 规范 是 国际 私法 最 基本 的 规 
范 。 第 二 ， 大 多 数学 者 ， 包 括 一 些 把 国际 私法 和 冲突 法 两 个 概念 完全 等 同 起 来 
的 学 者 ， 都 认为 应 该 把 冲突 规范 以 外 的 但 与 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 和 解决 国 
际 民 商 事 法 律 冲 突 有 关 的 一 些 规范 纳入 国际 私法 范围 。 因 此 ， 在 国际 私法 的 范 
围 问题 上 ， 不 宜 采 取 过 于 绝对 化 的 观点 。 笔 者 认为 ， 要 正确 地 认识 这 个 问题 ， 
必须 从 法 律 发 展 的 观点 出 发 。 为 了 解决 国际 民 商 事 法 律 关 系 中 法 律 适用 上 的 冲 
突现 象 ， 历 史上 最 早 采取 的 办 法 是 用 冲突 规范 来 进行 准 据 法 的 选择 。 但 是 ， 由 
于 这 种 冲突 规范 并 不 直接 规定 当事人 的 权利 义务 天 系 ， 因 而 这 种 办 法 只 是 一 种 
间接 调整 国际 民 商 事 法 律 天 系 的 方法 ， 运 用 起 来 有 时 不 免 缺 乏 明确 性 、 预 见 性 
和 针对 性 ， 而 且 带 来 不 少 复杂 的 法 律 问题 。 随 着 国际 民 商 事 关 系 日 趋 发 达 ， 为 
了 便于 国际 民 商 事 交往 ， 在 19 世 纪 末 20 世 纪 初 ， 国际 社会 便 开始 制定 直接 调整 
某 些 国际 民 商 事 关 系 的 统一 实体 规范 。 这 种 统一 实体 规范 在 某 些 方面 以 及 一 定 
程度 上 起 到 避免 和 消除 国际 民 商 事 法 律 冲 突 的 作用 。 因 此 ， 它 们 也 是 在 解决 国 
际 民 商 事 法 律 冲 突 的 基础 上 发 展 起 来 的 ， 是 与 冲突 规范 并 行 的 调整 国际 民 商 事 
法 律 关系 的 法 律 规范 。 冲 突 规范 用 间接 的 方式 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 ， 统 一 
实体 规范 用 直接 的 方式 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 。 而 且 ， 把 这 两 种 方式 放 在 同 
一 个 法 律 部 门 来 考量 ， 有 助 于 解决 哪 一 种 方式 调整 某 种 国际 民 商 事 法 律 关系 更 
好 的 问题 。 在 某 些 领域 ， 如 在 国际 贸易 领域 ， 采 取 可 以 避免 和 消除 法 律 冲突 问 
题 的 统一 实体 规范 来 调整 国际 民 商 事 法 律 关 系 ， 意 味 着 有 关 国家 之 间 能 够 更 密 
切 地 合作 ， 有 更 多 共同 的 利益 。 但 在 有 些 领域 ， 如 继承 、 婚 姻 和 家 庭 等 方面 的 
问题 ， 通 过 采取 冲突 规范 加 以 调整 更 具有 现实 意义 ， 因 为 各 国 在 这 些 方面 的 历 
史 和 文化 传统 的 差异 ， 使 各 国 很 难 达 成 一 致 ， 制定 有 关 国 际 条 约 。 


综 上 所 述 ， 笔 者 认为 ， 国 际 私法 应 包括 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 规范 、 冲 
突 规范 、 国 际 统一 实体 私法 规范 和 国际 民 商 事 争 议 解决 规范 。 


二 、 国 际 私 法 的 规范 
(一 ) 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 规范 


这 种 规范 是 确定 外 国 的 自然 人 、 法 人 甚至 外 国 国家 和 国际 组 织 在 内 国民 商 
事 领域 享有 权利 与 承担 义务 的 资格 和 状况 的 规范 。 这 种 规范 既 可 以 规定 在 国内 
法 中 ， 也 可 以 规定 在 国际 条 约 之 中 。 就 国内 法 而 言 ， 它 们 既 可 规定 在 一 国 完 
法 、 民 法 、 商 法 等 法 律 中 ， 也 可 用 单行 的 外 国人 法 律 地 位 法 的 形式 加 以 规定 。 
就 国际 条 约 而 言 ， 它 们 既 可 规定 在 双边 国际 条 约 之 中 ， 也 可 规定 在 多 边 国 际 条 
约 之 中 。 由 于 这 种 规范 规定 外 国人 在 内 国有 权 从 事 某 种 民 商事 活动 ,享有 某 种 
民 商 事权 利 ， 取 得 某 种 民 商 事 地 位 ， 或 者 限制 外 国人 在 内 国 从事 某 种 民 商 事 活 
动 ， 不 得 享有 某 种 民 商 事权 利 或 待遇 ， 故 这 种 规范 为 直接 规范 和 实体 规范 。 


外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 规范 之 所 以 成 为 国际 私法 的 规范 ， 是 因为 这 种 规 


范 实际 上 是 国际 私法 产生 的 一 个 前 提 。 在 国际 民 商 事 交 往 中 ， 只 有 承认 外 国人 
在 内 国 取得 了 民 商 事主 体 的 资格 ， 能够 享有 民 商 事权 利 且 其 权利 能 够 得 到 保 
护 ， 并 能 够 承担 相应 的 民 商 事 义 务 ， 国 际 民 商 事 交 往 才 能 顺利 进行 ， 国 际 私法 
的 其 他 规范 才能 得 到 适用 。 由 于 这 种 规范 的 出 现 比 国际 私法 的 其 他 任何 规范 都 
早 ， 如 在 罗马 法 中 的 “万 民法 ”中 就 已 出 现 ， 故 有 的 学 者 认为 这 种 规范 是 国际 私 
法 中 最 古老 的 规范 。 


(二 ) 冲突 规范 


冲突 规范 ， 又 称 为 法 律 适用 规范 或 法 律 选择 规范 。 有 时 ， 在 一 些 国际 法 律 
文件 中 ， 冲 突 规范 被 称 为 国际 私法 规范 (rules of private international law ) 。 
这 种 规范 是 指明 某 种 国际 民 商 事 法 律 关系 应 适用 何 种 法 律 的 规范 。 例 如 ， KE 
民法 通则 第 147 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公 民 和 外 国人 结婚 适用 婚姻 缔结 地 法 
律 。” 这 一 规定 并 没有 指明 结婚 有 什么 条 件 和 要 求 ， 而 只 指出 ， 结 婚 的 条 件 和 要 
求 应 当 由 婚姻 缔结 地 的 法 律 来 确定 。 从 这 一 规定 不 难看 出 ， 冲 突 规范 是 一 种 间 
接 规范 。 冲 突 规范 是 国际 私法 特有 的 规范 ， 是 国际 私法 的 重要 组 成 部 分 。 国 际 
私法 学 就 是 从 研究 冲突 规范 开始 的 。 


(三 ) 国际 统一 实体 私法 规范 


国际 统一 实体 私法 规范 ， 通 常 称 为 国际 统一 实体 规范 。 这 种 规范 就 是 国际 
条 约 和 国际 惯例 中 具体 规定 国际 民 商 事 法 律 关系 当事人 的 实体 权利 与 义务 的 规 
范 。 从 整体 上 讲 ， 国 际 统一 实体 私法 规范 的 出 现 晚 于 冲突 规范 。 最 早 的 国际 统 
一 实体 私法 规范 出 现在 19 世 纪 末 ， 如 1883 年 签订 的 《保护 工业 产权 的 巴黎 公 
约 》，1886 年 签订 的 《保护 文学 和 艺术 作品 伯尔尼 公约 》，1891 年 签订 的 《 商 
标 国际 注册 马德里 协定 》 等 。 在 今天 ， 随 着 国际 民 商 事 交 往 的 日 益 频繁 ， 调 整 
国际 民 商 事 法 律 关系 的 国际 条 约 和 国际 惯例 也 在 逐渐 增多 。 可 以 肯定 地 说 ， 作 
为 一 种 直接 规范 和 实体 规范 ， 国 际 统一 实体 私法 规范 在 国际 商事 领域 发 挥 的 作 
用 越 来 越 重要 ， 并 在 某 些 方面 明显 地 表现 出 优 于 冲突 规范 。 


( 四) 国际 民 商 事 争议 解决 规范 


国际 民 商 事 争 议 解决 规范 主要 指 国际 民事 诉讼 程序 规范 和 国际 商事 仲裁 规 
范 ， 也 包括 解决 国际 民 商 事 争 议 的 其 他 规范 ， 如 和 解 和 调解 规范 等 。 从 性 质 上 
说 ， 它 们 是 一 种 程序 规范 或 间接 规范 ， 而 不 是 直接 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 当 
事 人 的 实体 权利 义务 关系 的 规范 。 因 此 ， 有 人 说 它们 不 是 国际 私法 的 规范 。 但 
是 ， 这 些 规范 与 冲突 规范 和 其 他 国际 私法 的 规范 有 密切 的 联系 ， 是 调整 国际 民 
商事 法 律 关 系 、 解 决 国际 民 商 事 法 律 冲 突 不 可 缺少 的 法 律 规范 ， 是 解决 国际 私 
法 争议 的 方法 和 手段 。 而 且 ， 鉴 于 这 种 规范 在 国内 法 和 国际 法 上 尚未 形成 为 一 
个 独立 的 法 律 部 门 ， 因 此 ， 对 这 种 规范 目前 仍 应 在 国际 私法 中 加 以 研究 。 


国际 民事 诉讼 程序 规范 是 指 司法 机 关 在 审理 国际 民 商 事 案 件 时 专门 适用 的 
特别 程序 规范 。 一 国法 院 在 审理 国际 民 商事 案件 时 ， 当 然 要 适用 国内 法 中 关于 
审理 一 般 民 商事 案件 的 诉讼 程序 ， 但 是 ， 由 于 国际 民 商 事 案件 的 特殊 性 ， 仅 仅 
适用 这 些 诉 讼 程序 是 不 够 的 ， 因 而 还 要 适用 一 些 专门 用 于 审理 国际 民 商 事 案件 


的 特别 程序 规范 ， 其 中 包括 关于 国际 民 商 事 案 件 的 管辖 权 规 范 、 司 法 协助 规 
范 、 外 国 判决 的 承认 与 执行 规范 等 。 


国际 商事 仲裁 规范 是 指 仲裁 机 构 或 仲裁 员 、 仲 裁 当事人 以 及 仲裁 参与 人 运 
用 仲裁 方式 解决 各 种 国际 商事 争议 时 所 遵循 的 规范 。 这 种 规范 涉及 仲裁 范围 、 
仲裁 协议 、 仲 裁员 和 仲裁 机 构 、 仲 裁 程序 、 仲 裁 裁决 、 仲 裁 费 用 、 仲 裁 裁 决 的 
撤销 、 仲 裁 裁 决 的 承认 与 执行 等 方面 的 内 容 。 由 于 国际 商事 仲裁 是 替代 司法 诉 
讼 的 最 为 重要 的 解决 国际 商事 争议 的 方式 之 一 ， 国 际 商事 仲裁 法 日 益 受 到 人 们 
的 重视 ， 在 国际 私法 中 的 地 位 越 来 越 重要 。 


总 之 ， 国 际 私法 集 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 规范 、 冲 突 规范 、 国 际 统一 实 
体 私法 规范 、 国 际 民 商 事 争 议 解决 规范 于 一 体 ， 集 直接 规范 和 间接 规范 于 一 
体 ， 集 实体 规范 、 法 律 适用 规范 和 程序 规范 于 一 体 ， 是 最 早 的 跨越 传统 的 国内 
法 和 国际 法 界限 的 法 律 部 门 或 法 律 分 支 。 作 为 一 门 法 律 学 科 ， 国 际 私法 则 是 最 
早 的 一 门 传统 的 国内 法 学 和 国际 法 学 的 交叉 学 科 或 边缘 学 科 。 


国府 司法 考试 


第 三 万 国际 私法 的 渊源 


简 言 之 ， 法 的 渊源 就 是 法 的 表现 形式 。 法 在 这 种 意义 上 的 渊源 是 多 种 多 样 
的 ， 并 且 随 着 经 济 社会 的 发 展 而 不 断 演变 和 发 展 ， 不 同 的 国家 在 这 方面 也 有 所 
不 同 。 国 际 私法 的 渊源 是 指 国际 私法 的 表现 形式 ， 它 主要 包括 国内 法 渊源 和 国 
际 法 渊源 两 个 方面 。 


一 、 国 内 法 渊源 


任何 国家 都 在 不 同 程度 上 把 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 的 规范 规定 在 国内 法 
中 ， 因 此 ， 国 内 法 成 为 国际 私法 的 一 个 主要 渊源 。 国 内 法 渊源 主要 包括 国内 立 
法 、 国 内 判例 等 。 


(一 ) 国内 立法 


在 成 文法 国家 ， 国 际 私法 规范 大 都 规定 在 国内 立法 中 。 即 使 在 普通 法 系 国 
家 ， 国 际 私法 规范 在 其 国内 立法 中 也 多 有 反映 。 国 际 私法 所 包括 的 外 国人 的 民 
商事 法 律 地 位 规范 、 冲 突 规范 、 国 际 民事 诉讼 程序 规范 和 国际 商事 仲裁 规范 ， 
均 可 见于 国内 立法 中 。 


关于 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 规范 ， 有 的 国家 集中 规定 在 外 国人 法 律 地 位 
法 中 ， 有 的 国家 分 别 在 宪法 、 民 法 、 商 法、 民事 诉讼 法 、 仲 裁 法 以 及 其 他 单行 
法 规 中 加 以 规定 。 关 于 冲突 规范 ， 最 早 以 国内 立法 方式 规定 冲突 规范 的 是 1756 
年 《巴伐利亚 法 典 》。 以 后 ， 又 有 1794 年 《普鲁士 邦 一 般 法 典 》。 但 是 ， 具 有 
重大 影响 的 是 1804 年 《法 国民 法 典 》。 迄 今 为 上 ， 世 界 上 大 多 数 国家 主要 以 如 
下 四 种 不 同 的 立法 方式 在 国内 法 中 规定 冲突 SALE ; (1) 在 民法 典 的 不 同 编 章 中 
分 别 列 入 相关 的 冲突 规范 ， 如 《法 国民 法 典 》 ; ; (2) 在 民法 典 中 列 入 专 章 或 专 
编 比较 系统 地 对 冲突 规范 加 以 规定 ， 如 1966 年 《葡萄 牙 民法 典 》 ; CS) er 
行 法 规 中 就 该 法 规 所 涉 问 题 规定 冲突 规范 ， 如 英国 《1882 年 汇票 法 》 ; (4) 
以 专门 法 典 或 单行 法 规 的 形式 制定 系统 的 冲突 规范 ， 如 1978 年 奥地利 《关于 国 
际 私法 的 联邦 法 》。 关 于 国际 民事 诉讼 程序 规范 ， 大 多 见于 各 国民 事 诉讼 法 
中 ， 如 日 本 《民事 诉讼 法 典 》 第 51、200、514、515 条 ; 也 有 将 之 与 国际 私法 
的 其 他 规范 规定 在 一 起 的 ， 如 1982 年 和 2007 年 《土耳其 国际 私法 和 国际 诉讼 程 
序 法 》。 而 关于 国际 商事 仲裁 的 规范 ， 一 般 在 各 国 的 仲裁 法 、 民 事 诉 讼 法 或 者 
国际 私法 典 或 法 规 中 加 以 规定 ， 如 1996 年 《英国 仲裁 法 》、1994 年 《意大利 民 
事 诉讼 法 典 》 第 四 卷 第 八 编 、1987 年 《瑞士 关于 国际 私法 的 联邦 法 》 第 十 二 


在 我 国 现行 国际 私法 的 国内 立法 中 ， 关 于 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 规范 主 
要 规定 在 宪法 、 民 法 通则 、 对 外 贸易 法 、 公 司法 、《 国 家 科学 技术 奖励 条 
例 》、 商 标 法 、 专 利 法 、 著 作 权 法 、 中 外 合资 经 营 企业 法 、《 中 外 合资 经 营 企 
业 法 实施 条 例 》、《 国 务 院 关 于 鼓励 外 商 投 资 的 规定 》、 中 外 合作 经 营 企业 
法 、 外 资 企业 法 、《 外 资 企 业 法 实施 细则 》 等 法 律 法 规 中 。 


含有 冲突 规范 的 我 国 国内 立法 有 : 《中 外 合资 经 营 企业 法 实施 条 例 》、 继 
承 法 、 民 法 通则 、《 外 资 企 业 法 实施 细则 》、 收养 法 、 海 商法 、《 外 国人 在 中 
华人 民 共 和 国 收养 子女 登记 办 法 》、 票 据 法 、 民 用 航空 法 和 合同 法 等 。 民 法 通 
则 设 有 专 章 ( 第 八 章 ) 对 涉外 民事 关系 的 法 律 适用 问题 作 了 较为 系统 的 规定 。 
特别 要 提 到 的 是 ，2010 年 10 月 28 日 第 十 一 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 
七 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》， 该 法 是 一 部 单 
行 、 统 一 、 比 较 全 面 的 关于 涉外 民事 关系 法 律 适 用 方面 的 立法 ， 共 有 8 章 52 
条 ， 已 于 2011 年 4 月 1 日 起 施行 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 2 条 规定 了 它 
与 其 他 法 律 的 关系 ， 有 三 层 意思 : 一 是 涉外 民事 关系 适用 的 法 律 ， 原 则 上 依照 
新 法 确定 ; 二 是 其 他 法 律 对 涉外 民事 关系 法 律 适用 另 有 特别 规定 的 ， 比 如 海 商 
法 、 票 据 法 和 民用 航空 法 等 ， 依 照 其 规定 ; 三 是 新 法 和 其 他 法 律 对 涉外 民事 关 
系 法 律 适用 没有 规定 的 ， 适 用 与 该 涉外 民事 关系 有 最 密切 联系 的 法 律 。 第 三 点 
表明 该 法 实际 上 是 把 最 密切 联系 原则 作为 “ 兜 底 原 则 ”, 用 来 解决 所 有 那些 法 律 
未 作 规 定 的 涉外 民事 关系 的 法 律 适用 问题 ， 避 免 了 在 涉外 民事 关系 法 律 适用 方 
面 留 下 漏洞 。 该 法 第 51 条 还 规定 ， 民 法 通则 第 146 条 和 第 147 条 、 继 承 法 第 36 条 
与 新 法 不 一 致 ， 适 用 新 法 。 


在 国际 民事 诉讼 方面 ， 我 国民 事 诉 讼 法 第 四 编 对 涉外 民事 诉讼 程序 作 了 特 
别 规定 。《 中 华人 民 共 和 国 海事 诉讼 特别 程序 法 》 对 涉外 海事 诉讼 也 作 了 相应 
的 规定 。 


在 国际 商事 仲裁 方面 ， 比 较 重要 的 国内 立法 有 : 1954 年 《中 央 人 民政 府 政 
务 院 天 于 在 中 国 国 际 贸 易 促进 委员 会 内 设立 对 外 贸易 仲裁 委员 会 的 决定 》 , 
1958 年 《中 华人 民 共和 国 国务 院 关 于 在 中 国 国 际 贸易 促进 委员 会 内 设立 海事 仲 
裁 委员 会 的 决定 》，1980 年 《国务 院 关 于 将 对 外 贸易 仲裁 委员 会 改称 为 对 外 经 
济 贸易 仲裁 委员 会 的 通知 》“，1988 年 《国务 院 关 于 将 对 外 经 济 贸易 仲裁 委员 会 
改名 为 中 国 国 际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 和 修订 仲裁 规则 的 批复 》 和 《国务 院 关 于 
将 海事 仲裁 委员 会 改名 为 中 国 海事 仲裁 委员 会 和 修订 仲裁 规则 的 批复 》 以 及 
1994 年 《中 华人 民 共 和 国 仲裁 法 》。 我 国民 事 诉讼 法 也 对 涉外 仲裁 问题 作 了 规 
定 。 


(二 ) 国内 判例 


一 般 而 言 ， 普 通 法 系 国家 为 判例 法 国家 ， 大 陆 法 系 国家 为 成 文法 国家 。 然 
而 ， 在 国际 私法 上 ， 判 例 作为 一 种 法 律 渊源 ， 无 论 是 对 普通 法 系 国 家 来 说 还 是 
对 大 陆 法 系 国家 来 说 ， 都 具有 重要 的 意义 。 在 普通 法 系 国 家 ， 权 威 的 法 院 判决 


作为 先例 ， 对 下 级 法 院 具有 拘束 力 ， 起 着 法 律 的 作用 。 判 例 作 为 国际 私法 的 一 
种 渊源 ， 自 不 待 言 。 在 这 些 国家 ， 除 少数 单行 法 中 有 一 些 成 文 的 冲突 规范 之 

外 ， 大 部 分 冲突 规范 的 表现 形式 为 法 院 判 例 。 由 于 冲突 规范 散 见 于 法 院 判例 之 
中 ， 内 容 和 零散， 系统 的 汇集 和 整理 工作 一 般 都 由 学 者 或 学 术 机 构 来 完成 。 例 如 
在 美国 ， 美 国法 学 会 (American Law Institute ) 这 个 非 官方 的 机 构 承 担 了 冲突 
法 的 编纂 工作 。1934 年 由 比尔 (J. H. Beale) 任 报告 员 出 版 了 《冲突 法 重 
述 》，1971 年 又 以 里 斯 (W. L. M. Reese) 为 报告 员 出 版 了 《冲突 法 重 述 (第 
二 次 ) 》。 在 不 少 大 陆 法 系 国家 ， 判 例 也 是 国际 私法 的 一 种 渊源 ， 即 使 在 有 系 
统 成 文 国际 私法 立法 的 国家 亦 然 。 例 如 在 法 国 ， 其 最 高 法 院 的 不 少 著名 判例 成 
为 法 国 国际 私法 的 先例 。 在 许多 大 陆 法 系 国家 ， 成 文 国际 私法 立法 对 国际 私法 
问题 的 规定 并 不 是 很 充分 ， 故 法 院 判 例 在 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 和 解决 国际 
民 商 事 法 律 冲 突 方面 发 挥 着 重要 作用 。 所 以 ， 要 真正 了 解 大 陆 法 系 国家 的 国际 
私法 ， 不 能 不 研究 其 判例 。 


在 我 国 ， 判 例 不 是 法 律 的 渊源 ， 当 然 也 不 是 国际 私法 的 渊源 。 不 过 ，《 最 
高 人 民法 院 公报 》 上 刊载 的 国际 私法 案例 是 了 解 我 国 国际 私法 实践 的 一 个 重要 


途径 。 
(=) 司法 解释 


在 我 国 ， 司 法 解释 是 指 国家 最 高 司法 机 关 根 据 法 律 的 授权 ， 就 司法 实践 中 
具体 应 用 法 律 的 问题 所 作 的 解释 。1981 年 ， 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 作出 
了 《关于 加 强 法 律 解释 工作 的 决议 》， 规定 :“ 凡 属于 法 院 审判 工作 中 具体 应 用 
法 律 、 法 令 的 问题 ， 由 最 高 人 民法 院 进 行 解 释 。” 作 为 针对 应 用 法 律 并 对 司法 实 
践 加 以 总 结 和 升华 的 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 ,由 于 其 对 法 院 的 审判 活动 具有 
约束 力 ， 实 际 上 已 成 为 我 国法 律 的 一 种 渊源 。 虽 然 我 国 许多 立法 都 含有 国际 私 
法 的 规定 ， 但 不 少 规定 不 够 全 面 、 系 统 、 有 具体 和 明确 。 因 此 ， 最 高 人 民法 院 在 
对 有 关 法 律 进行 解释 的 同时 ， 对 其 中 的 国际 私法 规定 也 作 了 大 量 的 解释 。 比 较 
重要 的 涉及 国际 私法 规定 的 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 有 : 1985 年 9 月 11 日 最 高 
人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国 继承 法 》 若干 问题 的 意见 》 ; 1986 
年 1 月 31 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 涉外 海事 诉讼 管辖 的 具体 规定 》 ; 1986 年 8 月 14 
日 最 高 人 民法 院 、 外 交 部 、 司 法 部 《关于 我 国法 院 和 外 国法 院 通过 外 交 途 径 相 
互 委托 送 达 法 律 文书 若干 问题 的 通知 》 ; 1987 年 4 月 10 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 
执行 我 国 加 入 的 〈 承认 及 执行 外 国 仲裁 裁决 公约 〉 的 通知 》 ; 1987 年 10 月 19 日 
最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 涉外 经 济 合同 法 〉 若干 问题 的 解答 》( 已 随 《涉外 
经 济 合同 法 》 废 止 而 失效 ) ; 1987 年 12 月 10 日 最 高 人 民法 院 《 转 发 对 外 经 济 贸 
易 部 〈 关 于 执行 联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 应 注意 的 几 个 问题 》 的 通知 》 ; 
1988 年 2 月 1 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 中 外 司法 协助 协定 的 通知 》 ; 1988 年 4 
月 2 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 ) 的 若干 问题 的 
意见 〈 试 行 ) 》 ; 1991 年 8 月 13 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 中 国 公民 申请 承认 外 国 
法 院 离婚 判决 程序 问题 的 规定 》 ; 1992 年 3 月 4 日 最 高 人 民法 院 、 外 交 部 、 司 法 
部 《关于 执行 《关于 向 国外 送 达 民 事 或 商事 司法 文书 和 司法 外 文书 公约 》 有 关 
程序 的 通知 》 ; 1992 年 5 月 16 日 最 高 人 民法 院 《关于 审理 涉外 海上 人 身 伤亡 案 
件 损害 赔偿 的 具体 规定 (试行 ) 》 ; 1992 年 7 月 14 日 最 高 人 民法 院 《关于 适用 


《中华 人民 共和 国民 事 诉 讼 法 》 若干 问题 的 意见 》 ; 1992 年 9 月 19 日 司法 部 、 
最 高 人 民法 院 、 外 交 部 《关于 印发 (关于 执行 海牙 送 达 公约 的 实施 办 法 〉 的 通 
知 》 ; 1994 年 7 月 6 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 海事 法 院 拍 卖 被 扣押 船舶 清偿 债务 的 
规定 》 ; 1998 年 1 月 15 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 认可 台湾 地 区 有 关 法 院 
民事 判决 的 规定 》 ; 1999 年 12 月 1 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 受 理 申 请 承 
认 外 国法 院 离婚 判决 案件 有 关 问 题 的 规定 》 ; 2001 年 9 月 11 日 最 高 人 民法 院 
《关于 海事 法 院 受 理 案 件 范围 的 若干 规定 》 ; 2001 年 12 月 25 日 最 高 人 民法 院 
《关于 涉外 民 商 事 案件 诉讼 管辖 若干 问题 的 规定 》 ; 2002 年 6 月 11 日 最 高 人 民 
法 院 《 关 于 向 外 国 公司 送 达 司法 文书 能 否 向 其 驻 华 代表 机 构 送 达 并 适用 留置 送 
达 问 题 的 批复 》 ; 2005 年 12 月 26 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 
仲裁 法 若干 问题 的 解释 》 ; 2006 年 7 月 17 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 涉外 民事 或 
商事 案件 司法 文书 送 达 问题 若干 规定 》 ; 2007 年 6 月 11 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 
审理 涉外 民事 或 商事 合同 纠纷 案件 法 律 适 用 若干 问题 的 规定 》 ( 现 已 废止 ; 
2009 年 2 月 16 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 涉 港 澳 民 商事 案件 司法 文书 送 达 问题 若干 
规定 》、2012 年 12 月 10 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 
关系 法 律 适用 法 〉 若干 问题 的 解释 (一 ) 》 以 及 2013 年 1 月 21 日 最 高 人 民法 院 
《关于 依据 国际 公约 和 双边 司法 协助 条 约 办 理 民 商 事 案件 司法 文书 送 达 和 调查 
取证 司法 协助 请 求 的 规定 》 等 。 在 我 国 ， 大 量 的 司法 解释 存在 表明 ， 要 了 解 和 
掌握 我 国 的 国际 私法 实践 ， 必 须 了 解 和 掌握 最 高 人 民法 院 的 有 关 司 法 解释 。 否 
则 ， 就 不 可 能 知道 我 国 国际 私法 实践 的 全 貌 。 


二 、 国 际 法 渊源 


国际 私法 的 国际 法 渊源 包括 国际 条 约 和 国际 惯例 两 方面 。 无 论 在 中 国 还 是 
在 外 国 ， 国 际 法 都 是 国际 私法 的 一 个 重要 渊源 。 这 是 由 国际 私法 的 调整 对 象 
一 一 国际 民 商 事 法 律 关系 的 国际 性 所 决定 的 。 


(一 ) 国际 条 约 


国际 条 约 系 指 国际 法 主体 之 间 所 缔结 并 受 国际 法 支配 的 国际 书面 协定 ， 不 
论 其 载 于 一 项 单独 文书 或 两 项 以 上 相互 有 关 的 文书 内 ， 也 不 论 其 特定 的 名 称 是 
什么 。 国 际 条 约 有 多 边 国 际 条 约 和 双边 国际 条 约 之 分 。 国 际 条 约 ， 尤 其 是 多 边 
国际 公约 在 国际 私法 的 统一 化 过 程 中 发 挥 着 日 益 重 要 的 作用 。 在 世界 各 国 以 及 
海牙 国际 私法 会 议 、 国 际 统一 私法 协会 、 联 合 国 国际 贸易 法 委员 会 、 美 洲 国家 
组 织 等 国际 组 织 的 共同 努力 下 ， 在 私法 领域 ， 大 量 的 国际 条 约 被 制订 ， 私 法 的 
国际 统一 正在 迅速 发 展 ， 一 个 被 称 为 “国际 统一 私法 ?或 “统一 国际 私法 ”或 “私法 
国际 统一 法 ”的 法 律 分 支 正在 形成 。 特 别 值得 一 提 的 是 ， 在 国际 私法 领域 ， 一 些 
重要 的 多 边 国际 公约 不 仅 对 缔约 国有 约束 力 ， 而 且 对 非 缔约 国 也 产生 了 一 定 的 
影响 。 可 以 这 样 说 ， 要 了 解 现代 国际 私法 ， 不 去 了 解 有 关 的 国际 统一 私法 条 约 
是 不 行 的 。 


下 面 ， 介 绍 一 下 我 国 在 国际 私法 领域 缔结 或 参加 的 国际 公约 和 同 外 国 缔结 
的 双边 条 约 的 情况 。 


无 论 是 多 边 国际 条 约 还 是 双边 国际 条 约 ， 只 要 我 国 依法 定 程序 缔结 或 参 


加 ， 均 对 我 国有 拘束 力 。 我 国民 法 通则 第 142 条 第 2 款 明确 规定 :“ 中 华人 民 共 
和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 同 中 华人 民 共 和 国 的 民事 法 律 有 不 同 规定 的 ， 适 
用 国际 条 约 的 规定 ， 但 中 华人 民 共 和 国 声 明 保 留 的 条 款 除外 。” 这 实际 上 是 在 民 
事 领域 把 国际 条 约 置 于 优先 于 国内 法 适用 的 地 位 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 
《中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若 干 问题 的 解释 (一 ) 》 第 9 条 更 
明确 规定 ;“ 当 事 人 在 合同 中 援引 尚未 对 中 华人 民 共 和 国生 效 的 国际 条 约 的 ， 人 
民法 院 可 以 根据 该 国际 条 约 的 内 容 确定 当事人 之 间 的 权利 义务 ， 但 违反 中 华人 
民 共 和 国 社会 公共 利益 或 中 华人 民 共 和 国法 律 、 行 政法 规 强制 性 规定 的 除 

外 。 ”不 难看 出 ， 我 国 缔结 或 参加 的 统一 国际 私法 公约 和 同 外 国 缔结 的 有 关 国 际 
私法 的 双边 条 约 ， 是 我 国 国际 私法 的 重要 组 成 部 分 。 


迄今 为 止 ， 我 国 缔结 或 参加 的 有 关 国 际 私 法 的 国际 公约 ， 还 为 数 不 多 。 主 
要 有 : 1929 年 《统一 国际 航空 运输 某 些 规则 的 公约 》 (1958 年 7 月 20 日 签 
2) ; 1955 年 《修改 1929 年 10 月 12 日 统一 国际 航空 运输 某 些 规则 的 华沙 公约 
的 议定 书 》 (1975 年 8 月 20 日 签署 ) ; 1969 年 《国际 油污 损害 民事 责任 公约 》 
(1980 年 1 月 30 日 签署 ) ; 1967 年 《建立 世界 知识 产权 组 织 公约 》 (1980 年 3 
月 4 日 签署 ) ; 1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 (1981 年 9 月 30 日 签 
=) ; 1967 年 《关于 难民 地 位 的 议定 书 》 (1982 年 1 月 24 日 签署 ) ; 1951 年 
《关于 难民 地 位 的 公约 》 (1982 年 9 月 24 日 签署 ) ; 1973 年 《国际 纺织 品 贸易 
协议 》 (1984 年 1 月 18 日 签署 ) ; 1925 年 《本 国 工 人 与 外 国 工 人 关于 事故 赔偿 
的 同等 待遇 公约 》 (1984 年 6 月 11 日 签署 ) ; 1883 年 《保护 工业 产权 的 巴黎 公 
约 (1967 年 斯 德 哥 尔 摩 修订 文本 ) 》 (1984 年 12 月 19 日 签署 ) ; 1984 年 《 修 
正 1969 年 国际 油污 损害 民事 责任 公约 的 议定 书 》 (1985 年 11 月 22 日 签署 ) ; 
1940 年 《国际 统一 私法 协会 章程 》 (1986 年 1 月 1 日 签署 ) ; 1976 年 《1969 年 
国际 油污 损害 民事 责任 公约 的 议定 书 》 (1986 年 9 月 29 日 签署 ) ; 1958 年 《 承 
认 及 执行 外 国 仲裁 裁决 公约 》 (1987 年 1 月 22 日 签署 ) ; 1951 年 《海牙 国际 私 
法 会 议 章程 》 (1987 年 7 月 3 日 签署 ) ; 1984 年 《多 边 投 资 担保 机 构 公 约 》 
(1988 年 4 月 28 日 签署 ) ; 1891 年 《商标 国际 注册 马德里 协定 (1967 年 斯 德 哥 
尔 摩 修订 文本 ) 》 (1989 年 7 月 1 日 签署 ) ; 1965 年 《关于 解决 国家 与 他 国 国 民 
之 间 的 投资 争端 的 公约 》 (1990 年 2 月 9 日 签署 ; 1989 年 《关于 集成 电路 的 知 
识 产权 条 约 》 (1990 年 5 月 1 日 签署 ) ; 1989 年 《联合 国 儿 童 权 利 公 约 》 
(1990 年 8 月 29 日 签署 ) ; 1951 年 《男女 同工同酬 公约 》 (1990 年 9 月 7 日 签 
2) ; 1965 年 《关于 向 国外 送 达 民事 或 商事 司法 文书 和 司法 外 文书 公约 》 
(1990 年 3 月 2 日 签署 ) ; 1886 年 《保护 文学 和 艺术 作品 伯尔尼 公约 》 (1992 
年 7 月 1 日 签署 ; 1971 年 修订 的 《世界 版 权 公约 》 (1992 年 7 月 1 日 签署 ) ; 
1970 年 《专利 合作 条 约 》 (1993 年 8 月 2 日 签署 ) ; 1975 年 《关于 商标 注册 用 
商品 和 服务 国际 分 类 的 尼斯 协定 》 (1995 年 5 月 5 日 签署 ) ; 1993 年 《船舶 优先 
权 和 抵押 权 国 际 公 约 》 (1994 年 8 月 18 日 签署 ; 1965 年 《便利 国际 海上 运输 
公约 》 (19947125299 SS ) ; 1989 年 《关于 商标 国际 注册 马德里 协定 的 
议定 书 》( 1995 年 9 月 1 日 签署 ) ; 1970 年 《关于 从 国外 调 取 民事 或 商事 证 据 的 
公约 》 (1997 年 7 月 3 日 决定 加 入 ) 。 上 述 可 见 ， 到 目前 为 止 ， 我国 加 入 了 比较 
多 的 涉及 外 国人 的 法 律 地 位 、 国 际 统一 实体 私法 、 国 际 民事 诉讼 程序 和 国际 商 
事 仲裁 的 国际 公约 ， 尚 未 加 入 任何 专门 的 冲突 法 国际 公约 。 


1949 年 以 来 ， 我 国 与 其 他 国家 缔结 了 大 量 的 双边 条 约 和 协定 ， 涉 及 许多 领 
域 和 问题 。 在 民 商 事 方 面 ， 有 商务 条 约 、 通 商 航海 条 约 、 贸 易 协 定 、 支 付 协 定 
和 贸易 支付 协定 、 交 货 共同 条 件 议定 书 、 货 款 协 定 、 经 济 援助 协定 、 领 事 条 约 
与 协定 、 天 于 相互 赋予 最 惠 国 待遇 的 协定 、 天 于 商标 注册 的 换文 和 议定 书 、 关 
于 保护 知识 产权 的 协定 、 关 于 投资 保护 的 协定 以 及 民 商 事 司法 协助 协定 等 。 在 
这 些 双边 条 约 或 协定 中 ， 既 含有 关于 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 规范 和 调整 国际 
民 商 事 法 律 关系 的 实体 规范 ， 也 含有 冲突 规范 和 有 关 国 际 诉讼 程序 与 国际 商事 
仲裁 的 规范 。 特 别 值得 一 提 的 是 ， 自 1987 年 我 国 同 法 国 签订 司法 协助 协定 以 
来 ， 截 至 2010 年 3 月 5 日 ， 我 国 已 先后 与 外 国 签订 了 民 ( 商 ) 事 司法 协助 条 约 17 
项 , 民 ( 商 ) 刑事 司法 协助 条 约 19 项 ， 刑 事 司 法 协助 条 约 27 项 ， 极 大 地 便利 了 
我 国 同 其 他 缔约 国 在 民 商 事 领域 开展 司法 协助 。 


(二 ) 国际 惯例 


国际 惯例 ， 又 称 为 国际 习惯 ， 它 也 是 一 种 国际 行为 规范 。 国 际 惯例 可 分 为 
两 类 : 一 类 为 属于 法 律 范畴 的 国际 惯例 ; 另 一 类 为 属于 非法 律 范畴 的 国际 惯 
例 。 前 者 具有 法 律 效 力 ， 而 后 者 不 具有 法 律 效 力 。 从 法 律 意义 上 讲 ，《 国 际 法 
院 规 约 》 第 38 条 给 国际 习惯 下 过 一 个 权威 定义 ， 即 “作为 通 例 ( general 
practice ) 之 证 明 而 经 接受 为 法 律 者 "。 这 就 是 说 ， 国 际 习 惯 是 在 国际 交往 中 逐 
渐 形 成 的 具有 法 律 效力 的 规范 。 上 述 定 义 表明 ， 构 成 国际 习惯 必须 具备 两 个 条 
件 ， 或 者 说 国际 习惯 包括 两 个 构成 因素 : 一 是 客观 因素 或 物质 因素 ， 即 各 国共 
同 实践 ， 重 复 类 似 行为 ， 形 成 * 通 例 ”; 一 是 主观 因素 或 心理 因素 ， 即 被 “接受 为 
法 律 ”， 或 者 说 被 公认 具有 法 律 约束 力 。 


属于 法 律 范畴 的 国际 惯例 依法 律 规范 的 性 质 可 划分 为 强制 性 的 国际 惯例 和 
任意 性 的 国际 惯例 。 前 者 具有 直接 的 、 普 遍 的 约束 力 ， 当 事 人 必须 遵守 ; 而 后 
者 不 具有 直接 的 、 普 遍 的 约束 力 ， 不 能 自动 地 适用 ， 一 般 只 有 在 当事人 约定 或 
选择 适用 时 才 具 有 约束 力 。 属 于 法 律 范畴 的 国际 惯例 也 可 以 划分 为 国际 私法 上 
的 国际 惯例 和 国际 公法 上 的 国际 惯例 。 


在 国际 私法 范围 内 ， 也 有 两 种 不 同 的 国际 惯例 : 一 种 是 不 需要 当事人 选择 
都 必须 遵守 的 国际 惯例 ， 即 强制 性 的 国际 惯例 。 例 如 ， 通 过 长 期 国际 实践 形成 
的 “国家 及 其 财产 龄 免 " 原 则 就 属于 这 种 惯例 。 另 一 种 是 只 有 经 过 当事人 选择 ， 
才 对 其 有 约束 力 的 国际 惯例 ， 即 任意 性 的 国际 惯例 。 比 如 ， 在 国际 贸易 中 存在 
的 “ 离 岸 价格 "FOB、“ 到 岸 价格 ”CIF 等 常见 的 贸易 条 件 。 任 意 性 的 国际 惯例 一 般 
只 有 经 过 国家 认可 才 有 法 律 约束 力 。 


在 国际 私法 中 ， 国 际 惯 例 大 量 存在 。 在 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 方面 ， 如 
有 “国民 待遇 ”原则 等 。 在 冲突 法 方面 ， 如 有 “不 动产 物 权 依 物 之 所 在 地 法 ” 原 
则 、“ 公 共 秩 序 ” 原 则 、“ 意 思 自 治 ” 原 则 、“ 既 得 权 的 尊重 与 保护 ”原则 、“ 场 所 支 
配 行 为 ”原则 等 。 在 国际 民事 诉讼 程序 方面 ， 如 有 “程序 问题 依法 院 地 法 ”原则 
等 。 但 较 多 的 是 在 长 期 商业 实践 基础 上 发 展 起 来 并 用 于 解决 国际 商事 问题 的 任 
意 性 的 实体 法 惯例 ， 也 就 是 通常 所 说 的 国际 商事 惯例 、 国 际 商业 惯例 或 者 国际 
贸易 惯例 。 例 如 ， 在 贸易 方面 ， 主 要 有 国际 统一 私法 协会 制定 的 《国际 商事 合 


| . 


| . 


同 通则 》 (2004 年 修订 本 ) ， 国 际 商会 制定 的 《国际 贸易 术语 解释 通则 

2010) , 国际 法 协会 制定 的 《1932 年 华沙 一 牛津 规则 》 和 美国 商会 、 美国 进 
口 商 协会 及 美国 全 国 对 外 贸易 协会 所 组 成 的 联合 委员 会 通过 的 《1941 年 美国 对 
外 贸易 定义 修订 本 》 等 。 在 支付 方面 ， 主 要 有 国际 商会 制定 的 《ICC 跟 单 信用 证 
统一 惯例 》( 2006 年 修订 本 ) 和 《 托 收 统一 规则 》 (1995 年 修订 本 ) 等 。 在 担 
保 方 面 ， 主 要 有 国际 商会 制定 的 《合同 担保 统一 规则 》 (1978 ) A (WRB 
付 担保 统一 规则 》 1991 年 ) 等 。 在 运输 和 保险 方面 ， 主 要 有 国际 商会 制定 的 
《联合 运输 单 证 统一 规则 》 (1975 年 修订 本 ) ， 国 际 海事 委员 会 制定 的 《1974 
年 约克 一 安特卫普 规则 》 以 及 英国 伦敦 保险 协会 制定 的 《伦敦 保险 协会 货物 保 


险 条 款 》 等 。 


我 国 在 调整 国际 民 商 事 法 律 天 系 、 解 决 国际 民 商 事 法 律 冲突 、 处 理 国际 民 
商事 法 律 争议 时 ， 也 依法 适用 国际 惯例 或 习惯 。 按 我 国法 律 规定 ， 对 于 国际 商 
事 惯例 的 适用 ， 一 般 须 由 当事人 选择 适用 。 只 有 当事人 选择 适用 的 国际 商事 惯 
例 ， 才 对 该 当事人 有 约束 力 。 而 在 当事人 未 选择 适用 国际 商事 惯例 时 ， 适 用 国 
际 商事 惯例 只 发 生 于 法 律 对 有 关 事 项 未 加 规定 的 情况 。 我 国民 法 通则 第 142 条 
第 3 款 明确 规定 :“ 中 华人 民 共和 国法 律 和 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 
条 约 没有 规定 的 ， 可 以 适用 国际 惯例 。” 不 过 ， 应 当 注 意 的 是 ， 该 通则 第 150 条 
又 规定 ， 适 用 国际 惯例 “不 得 违背 中 华人 民 共 和 国 的 社会 公共 利益 ”, 也 就 是 说 
不 得 违背 我 国 的 公共 秩序 。 


【 本章 主 要 法 律 规 定 】 
1. 民 法 通则 第 8 章 
2. 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 第 1、8 章 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中华 人民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 
若干 问题 的 解释 ( 一 ) 》 


本 章 分 析 了 国际 私法 的 名 称 、 定 义 、 调 整 对 象 、 国 内 法 渊源 和 国际 法 淹 
源 。 应 熟悉 并 掌握 国际 私法 规范 、 国 际 私法 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 的 方法 ， 
了 解 国际 民 商 事 法 律 关系 的 构成 。 


注释 1 : 韩 德 培 主编 : 《国际 私法 》， 武 汉 大 学 出 版 社 1989 年 修订 版 ， 第 8 
页 。 


注释 2 : 《中 国 大 百科 全 书法 学 》， 中国 大 百科 全 书 出 版 社 1984 年 版 ， 第 
228 页 。 


|. 注释 3 : 参见 [ 德 ] 马丁 沃 尔 夫 著 : 《国际 私法 》， 李 浩 培 等 译 ， 法 律 出 
版 社 1988 年 版 ， 第 22 页 。 


|. 注释 4 : See Cheshire & North , Private International Law 3-4 (13th ed. 
1999 ). 


第 二 章 
国际 私法 的 主体 


=la 
=i 


所 谓 国 际 私法 的 主体 ,是 指 国 际 民 商事 法 律 关 系 中 享有 权利 和 承担 义务 的 
法 律 人 格 者 。 国 际 私法 的 主体 包 插 自然人、 法人、 国家 和 国际 组 织 ， 但 主要 为 
自然 人 和 法 人 ， 国 家 和 国际 组 织 只 是 国际 私法 的 特殊 主体 。 国 际 私法 的 主体 实 
际 上 是 指 国 际 民 商 事 法 律 关系 的 主体 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 万 目 然 人 


一 、 自 然 人 的 国际 私法 主体 资格 


自然 人 是 国际 私法 的 基本 主体 。 自 然 人 作为 国际 民 商 事 法 律 关 系 的 主体 资 
格 取决 于 其 所 具有 的 权利 能 力 和 行为 能 力 。 一 般 来 说 ， 一 国 的 自然 人 只 要 按照 
其 本 国法 律 规 定 具 有 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 ， 就 可 以 在 内 国 作为 国际 民 
商事 法 律 关系 的 主体 ， 从 事 国际 民 商 事 活动 。 各 国 对 本 国 自然 人 在 内 国 作 为 国 
际 民 商 事 法 律 关系 的 主体 资格 一 般 都 不 加 限制 ， 或 只 在 某 些 特殊 问题 上 有 所 限 
制 。 


至 于 外 国 自然 人 在 内 国 作为 国际 民 商 事 法 律 关 系 的 主体 问题 ， 情 况 比较 复 
杂 。 一 般 来 说 ， 只 有 在 各 国 肯 定 外 国人 在 内 国 具 有 一 定 的 民 商 事 法 律 地 位 时 , 
外 国人 才 可 能 在 内 国 成 为 国际 民 商 事 法 律 关系 的 主体 。 在 历史 上 ， 曾 有 外 国人 
在 内 国 毫 无 法 律 地 位 的 情形 ， 也 曾 有 外 国人 在 内 国 处 于 特权 地 位 的 情形 ， 这 两 
种 情形 都 极 大 地 阻碍 了 国际 民 商 事 法 律 关 系 的 建立 和 发 展 。 当 今世 界 各 国都 承 
认 外 国人 在 内 国 具 有 一 定 的 民 商 事 法 律 地 位 ， 享 受 国民 待遇 ， 既 强调 外 国人 与 
内 国人 在 民 商 事 法 律 地 位 上 的 平等 ， 也 强调 不 同 国家 的 外 国人 在 内 国 具 有 平等 
的 民 商 事 法 律 地 位 。 因 此 ， 外 国 自 然 人 在 内 国 作 为 国际 民 商事 法 律 关 系 的 主体 
是 毫 无 疑问 的 。 但 是 ， 各 国 对 外 国人 在 内 国 的 民 商 事 法 律 地 位 的 具体 规定 并 不 
完全 一 样 ， 一 些 国家 为 了 维护 本 国 的 利益 ， 并 不 主张 外 国人 与 内 国人 在 民 商 事 
法 律 地 位 上 绝对 平等 。 有 时 外 国人 在 内 国 并 不 能 参加 某 种 民 商事 活动 ， 因 而 也 
就 不 可 能 作为 这 种 民 商 事 法 律 关 系 的 主体 。 二 、 自 然 人 的 国籍 


自然 人 的 国籍 是 区 别 一 个 人 是 内 国人 还 是 外 国人 或 无 国籍 人 的 标志 ， 也 是 
判断 某 一 民 商 事 法 律 关系 是 否 为 国际 民 商 事 法 律 关系 的 重要 标志 之 一 。 因 此 ， 
自然 人 的 国籍 在 国际 私法 上 具有 重要 的 意义 。 有 的 国家 ， 如 法 国 ， 甚 至 把 国籍 
法 视 为 国际 私法 的 重要 组 成 部 分 。 此 外 ， 在 国际 私法 上 ， 各国 的 立法 和 司法 实 
践 以 及 学 者 们 对 自然 人 的 属 人 法 有 不 同 的 理解 ， 有 的 把 自然 人 的 属 人 法 理解 为 
自然 人 的 住所 地 法 ， 有 的 把 自然 人 的 属 人 法 理解 为 自然 人 本 国法 〈 即 国籍 国 
法 ) ， 因 而 国籍 问题 对 于 确定 当事人 属 人 法 具有 重要 意义 ， 自 然 人 的 国籍 冲突 
及 其 解决 是 国际 私法 需要 加 以 研究 的 问题 。 


(一 ) 自然 人 国籍 的 概念 
所 谓 国 籍 (nationality ) ， 是 指 一 个 人 属于 某 一 个 国家 的 国民 或 公民 的 法 


律 资格 。 一 个 人 依据 什么 条 件 取 得 一 国 国籍 或 者 依据 什么 条 件 坟 失 一 国 国籍 ， 
都 是 国家 主权 范围 内 的 事 ， 由 各 国有 关 国 籍 的 了 立法 加 以 规定 。 例 如 ， 我国 1980 
年 《中 华人 民 共 和 国 国籍 法 》 便 是 这 种 立法 。 然 而 ， 由 于 各 国立 法 关于 国籍 的 
取得 和 形 失 的 规定 并 不 是 一 致 的 ， 常 常 造成 这 样 两 种 情况 : 有 的 人 同时 具有 两 
个 或 两 个 以 上 的 国籍 ， 而 有 的 人 则 无 任何 国家 的 国籍 。 从 国际 私法 上 讲 ， 前 一 
种 情况 称 为 国籍 的 积极 冲突 ， 后 一 种 情况 则 称 为 国籍 的 消极 冲突 。 假 设 在 一 个 
国际 民 商 事 案件 中 ， 法 院 根 据 本 国 的 冲突 规范 确定 依 一 方 当事人 的 本 国法 处 理 
有 天 争 议 ， 而 该 当事人 有 甲 、 乙 两 个 国家 的 国籍 ， 那 么 到 底 是 适用 甲 国法 还 是 
适用 乙 国法 呢 ? 或 者 该 当事人 因 无 国籍 而 无 本 国法 ， 那 么 又 依 什么 法 呢 ? 
此 ， 解 决 自然 人 国籍 冲突 是 国际 私法 的 任务 之 一 。 


(二 ) 自然 人 国籍 的 积极 冲突 的 解决 
对 于 自然 人 国籍 的 积极 冲突 ， 各 国 在 实践 中 主要 采取 如 下 方法 加 以 解决 : 


其 一 ， 当 事 人 所 具有 的 两 个 或 两 个 以 上 的 国籍 中 有 一 个 是 内 国 国 籍 时 ， 
际 上 通行 的 做 法 是 以 内 国 国 籍 为 准 ， 也 就 是 把 该 当事人 优先 视 为 内 国人 ， 以 内 
国法 作为 其 本 国法 。 例 如 ，1978 年 奥地利 《关于 国际 私法 的 联邦 法 》 第 9 条 第 1 
款 规 定 ， 自 然 人 的 属 人 法 应 是 该 人 所 属国 家 的 法 律 。 如 一 人 除 具 有 外 国 国籍 
外 ， 又 具有 内 国 国籍 ， 应 以 奥地利 国籍 为 准 。 


其 二 ， 当 事 人 所 具有 的 两 个 或 两 个 以 上 的 国籍 均 为 外 国 国籍 时 ， 各 国 实践 
不 一 致 ， 归 纳 起 来 ， 有 如 下 几 种 做 法 : 


1. 以 当事人 最 后 取得 的 国籍 为 准 。 例 如 ，1898 年 《日 本 法 例 》 第 27 条 第 1 
款 规 定 ， 如 当事人 有 两 个 以 上 国籍 ， 依 最 后 取得 国籍 为 其 本 国法 。 但 在 实际 生 
活 中 ， 有 时 一 个 人 有 两 个 或 两 个 以 上 的 国籍 并 不 是 先后 取得 的 ， 而 是 同时 取得 
的 。 针 对 这 种 情况 ，1939 年 《泰国 国际 私法 》 第 6 条 第 2 款 规定 ， 如 当事人 同时 
取得 两 个 以 上 国籍 ， 则 适用 其 住所 所 在 地 的 本 国法 。 


2. 以 当事人 住所 或 惯常 居所 所 在 国 国 籍 为 准 。 如 1979 年 《匈牙利 国际 私法 
法 令 》 第 11 条 第 3 款 规定 ， 如 个 人 具有 多 重 国籍 ， 但 都 不 是 匈牙利 国籍 ， 或 者 
无 国籍 ， 其 属 人 法 为 其 住所 地 法 。 一 般 来 说 ， 具 有 两 个 或 两 个 以 上 国籍 的 人 与 
其 住所 或 惯常 居所 所 在 国有 更 密切 的 联系 ， 这 也 是 采取 这 种 做 法 的 国家 的 立法 
依据 。 但 如 双重 或 多 国籍 的 人 的 住所 或 惯常 居所 在 其 非 国籍 所 属国 ， 这 种 做 法 
就 会 陷入 困境 。 


3. 以 与 当事人 有 最 密切 联系 的 国籍 为 准 。 这 种 方法 既 为 许多 学 者 所 倡导 ， 
也 被 一 些 国家 的 立法 所 采纳 。 例 如 ，1966 年 《波兰 国际 私法 》 第 2 条 第 2 款 规 
定 ， 具 有 两 个 以 上 国籍 的 外 国人 ， 以 同 他 关系 最 密切 的 国家 的 法 律 为 其 本 国 
法 。 

其 三 ， 对 当事人 所 具有 的 两 个 或 两 个 以 上 的 国籍 不 作 内 国 国籍 和 外 国 国 籍 
的 区 分 ， 为 确定 应 适用 的 法 律 ， 只 以 与 当事人 有 最 密切 联系 的 国籍 为 准 。 例 
如 ，1987 年 《瑞士 关于 国际 私法 的 联邦 法 》 第 23 条 第 2 款 规 定 ， 除 本 法 另 有 规 


定 外 ， 如 果 一 个 人 具有 几 个 国籍 ， 为 确定 应 适用 的 法 律 ， 只 以 与 之 有 最 密切 联 
系 的 那个 国家 的 法 律 为 准 。 这 一 规定 抛弃 了 传统 的 在 出 现 内 国 国 籍 和 外 国 国 籍 
冲突 时 以 内 国 国 籍 优先 、 在 出 现 外 国 国籍 之 间 冲 突 时 以 后 取得 的 国籍 优先 的 做 
法 ， 而 采取 了 ”实际 国籍 原则 ”, 即 以 与 当事人 有 最 密切 联系 的 国籍 为 准 。 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 19 条 就 解决 国籍 积极 冲突 规定 :“ 依 照 
本 法 适用 国籍 国法 律 ， 自 然 人 具有 两 个 以 上 国籍 的 ， 适 用 有 经 常 居 所 的 国籍 国 
法 律 ; 在 所 有 国籍 国 均 无 经 常 居所 的 ， 适 用 与 其 有 最 密切 联系 的 国籍 国法 
律 。” 早 先 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 〈 中华 人民 共 和 国民 法 通则 若干 问 
题 的 意见 〈 试行 ) 》 第 182 条 对 这 个 问题 也 作 了 如 下 规定 :“ 有 双重 或 者 多 重 国 
籍 的 外 国人 ， 以 其 有 住所 或 者 与 其 有 最 密切 联系 的 国家 的 法 律 为 其 本 国法 。” 这 
一 规定 显然 与 新 法 有 所 不 同 ， 应 以 新 法 为 准 。 另 外 ， 上 述 规 定 均 没 有 涉及 双重 
或 多 重 国籍 者 有 一 国籍 为 中 国 国籍 的 情形 ， 这 是 因为 我 国 国籍 法 不 承认 中 国 公 
民 拥 有 外 国 国籍 ， 一 个 中 国 公 民 取 得 外 国 国 籍 即 自动 未 失 了 中 国 国籍 。 


(=) 自然 人 国籍 的 消极 冲突 的 解决 


在 当事人 无 国籍 或 其 国籍 不 明确 的 情况 下 ， 如 何 确定 当事人 的 本 国法 呢 ? 

一 般 主张 以 当事人 住所 所 在 国 的 法 律 为 其 本 国法 ， 如 当事人 无 住所 或 其 住所 不 
能 确定 时 ， 以 其 居所 所 在 国 的 法 律 为 其 本 国法 。 例 如 ，1898 年 《日 本 法 例 》 第 
27 条 第 2 款 规定 ， 无 国籍 人 ， 以 其 住所 地 法 为 本 国法 ; 不 知 其 住所 时 ， 依 其 居 

所 地 法 。 如 其 居所 亦 不 能 确定 ， 有 的 国家 规定 适用 法 院 地 法 ; 有 的 国家 则 要 求 
当事人 归 化 法 院 地 国 国籍 ， 这 实际 上 也 是 要 求 适 用 法 院 地 法 。 此 外 ， 有 的 国家 
法 律 直接 规定 以 当事人 惯常 居所 所 在 国 的 法 律 为 其 属 人 法 ，1978 年 《奥地利 关 
于 国际 私法 的 联邦 法 》 第 9 条 第 2 款 就 是 这 样 规定 的 。 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 19 条 就 解决 国籍 消极 冲突 规定 :“ 自 然 
人 无 国籍 或 者 国籍 不 明 的 ， 适 用 其 经 常 居所 地 法 律 。 ”早先 ， 最 高 人 民法 院 《 天 
于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 若干 问题 的 意见 (试行 ) 》 第 181 条 
曾 有 这 样 的 规定 : 无 国籍 人 的 民事 行为 能 力 ， 一 般 适 用 其 定居 国法 律 ; 如 未 定 
居 的 ， 适 用 其 住所 地 国法 律 。 这 意味 着 在 当事人 无 国籍 的 情况 下 ， 在 确定 其 民 
事 行为 能 力 方面 ， 首 先 以 其 定居 国法 为 其 属 人 法 ; 无 定居 国 的 ， 则 以 其 住所 地 
国法 代替 之 。 不 过 ， 新 法 以 经 常 居 所 地 法 原则 取代 了 这 一 司法 解释 。 


三 、 自 然 人 的 住所 
(一 ) 自然 人 住所 的 概念 


所 谓 住所 ( domicile ) ， 即 一 个 人 以 久 住 的 意思 而 居住 的 某 一 处 所 。 这 个 
定义 反映 了 住所 的 主观 和 客观 两 方面 的 内 容 : 从 主观 上 讲 ， 当 事 人 在 某 一 地 有 
久 住 的 意思 ; 从 客观 上 讲 ， 当 事 人 在 某 一 地 有 居住 的 事实 。 只 有 这 两 方面 的 内 
容 结合 起 来 ， 才 能 构成 当事人 的 住所 。1907 年 《瑞士 民法 典 》 第 23 条 第 1 款 是 
这 样 规定 的 : 以 有 永久 居住 的 意思 的 居住 地 为 其 住所 。 它 也 强调 了 构成 住所 的 
主客 观 条 件 。 住 所 可 以 分 为 如 下 几 类 : (1) 原始 住所 ( domicile of origin) , 
即 自然 人 出 生 时 所 取得 的 住所 。 世 界 各 国 公认 以 自然 人 的 父 和 母 之 住所 为 原始 


住所 。 (2) 选择 住所 (domicile of choice) ， 即 自然 人 出 生 后 依 久 住 意思 和 
居住 事实 而 选择 取得 的 住所 。 (3) 法 定 住所 (statutory domicile) ， 即 自然 人 
依法 律 规定 而 取得 的 住所 。 


各 国法 律 对 住所 的 规定 是 不 相同 的 。 虽 然 各 国 一 般 规定 一 个 人 只 能 有 一 处 
住所 ， 但 有 的 国家 法 律 承 认 一 个 人 可 以 有 两 个 或 两 个 以 上 的 住所 。 例 如 ， 英 国 
判例 法 天 于 住所 的 一 般 原 则 是 这 样 的 : (1 ) 任何 人 都 有 一 个 住所 ; (2) 一 个 
人 不 得 为 了 相同 的 目的 同时 有 一 个 以 上 的 住所 ; (3 ) 一 个 人 既 有 的 住所 被 推定 
持续 到 证 明 其 新 的 住所 已 经 获得 为 止 ; (4) 英国 冲突 法 中 的 住所 意味 着 英国 法 
意义 上 的 住所 。 我 国民 法 通则 第 15 条 规定 :“ 公 民 以 他 的 户籍 所 在 地 的 居住 地 为 
住所 ， 经 常 居 住地 与 住所 不 一 致 的 ， 经 常 居住 地 视 为 住所 。” 正 由 于 各 国 关 于 住 
所 的 法 律 规定 不 同 或 对 事实 认定 各 异 ， 自 然 人 的 住所 也 和 自然 人 的 国籍 一 样 ， 
会 发 生 积极 冲突 和 消极 冲突 。 而 在 确定 国际 民 商 事 法 律 关系 的 法 律 适用 时 ， 有 
些 国家 以 当事人 的 住所 地 法 为 其 属 人 法 。 因 此 ， 适 当 处 理 住 所 的 积极 冲突 和 消 
极 冲突 就 成 为 国际 私法 所 需 解 决 的 一 个 问题 。 


(二 ) 自然 人 住所 的 积极 冲突 的 解决 


自然 人 住所 的 积极 冲突 ， 是 指 一 个 人 同时 具有 两 个 或 两 个 以 上 的 住所 。 对 
于 这 种 冲突 ， 各 国 一 般 都 根据 不 同 的 具体 情况 来 加 以 解决 : (1) 如 果 当 事 人 所 
具有 的 两 个 或 两 个 以 上 的 住所 中 有 一 个 是 内 国 住所 ， 一 般 以 当事人 在 内 国 的 住 
所 为 其 住所 ， 也 即 以 内 国法 为 其 住所 地 法 。 (2 ) 如 果 当 事 人 所 具有 的 两 个 或 两 
个 以 上 的 住所 均 为 外 国 住所 ， 而 且 住 所 是 同时 取得 的 ， 一 般 以 与 当事人 有 最 密 
切 联系 者 为 其 住所 ， 但 也 有 以 当事人 有 居所 之 住所 为 其 住所 的 。 如 果 各 住所 不 
是 同时 取得 ， 一 般 以 当事人 最 后 取得 的 住所 为 其 住所 。 


我 国 最 高 人 民法 院 《关于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 若干 问 题 
的 意见 ( 试行 ) 》 第 183 条 对 自然 人 住所 的 积极 冲突 的 解决 作 了 如 下 规定 :“ 当 
事 人 有 几 个 住所 的 ， 以 与 产生 纠纷 的 民事 关系 有 最 密切 联系 的 住所 为 住所 。” 


(=) 自然 人 住所 的 消极 冲突 的 解决 


自然 人 住所 的 消极 冲突 ， 是 指 一 个 人 无 任何 法 律 意义 上 的 住所 。 导 致 这 种 
消极 冲突 的 原因 不 外 有 两 个 : 一 为 各 国法 律 规定 不 同 ; 二 为 当事人 废弃 旧 住 所 
而 未 取得 新 住所 或 因 无 业 漂泊 所 致 。 对 于 这 种 冲突 ， 各 国 在 实践 中 主要 采取 两 
种 解决 方法 : 一 是 以 当事人 的 居所 或 惯常 居所 代替 其 住所 ， 即 以 当事人 的 居所 
地 法 或 惯常 居所 地 法 代替 其 住所 地 法 ; 二 是 以 当事人 曾 有 过 的 最 后 住所 为 其 住 
所 ， 如 无 最 后 住所 ， 则 以 其 居所 或 惯常 居所 代 蔡 其 住所 。 在 当事人 居所 或 惯常 
居所 也 没有 的 情况 下 ， 一 般 以 当事人 的 现在 地 法 作为 住所 地 法 。 

我 国 最 高 人 民法 院 《关于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 若干 问 题 
的 意见 ( 试行 ) 》 第 183 条 规定 :“ 当 事 人 的 住所 不 明 或 者 不 能 确定 的 ， 以 其 经 
常 居 住地 为 住所 。” 


四 、 自 然 人 的 居所 


所 谓 居所 (residence) ， 是 指 一 个 人 在 一 定时 间 内 居住 的 处 所 。 在 法 律 意 
义 上 ， 居 所 和 住所 有 所 不 同 ， 住 所 是 一 个 人 以 永久 居住 的 意图 而 居住 的 处 所 ， 
而 居所 的 成 立 不 要 求 当 事 人 具有 永久 居住 的 意图 。 居 所 有 临时 居所 和 惯常 居所 
(habitual residence) 之 分 : 前 者 是 一 个 人 偶然 或 暂时 居住 的 处 所 ; 后 者 又 叫 
经 常 居所 、 习 惯 居 所 ， 是 一 个 人 在 某 一 段 时 间 内 生活 的 中 心 和 居住 的 处 所 。 在 
国际 私法 上 ， 由 于 在 属 人 法 问题 上 存在 着 国籍 国法 主义 和 住所 地 法 主义 两 大 对 
立 的 学 派 和 两 种 不 同 的 实践 ， 为 了 调和 两 者 的 矛盾 和 冲突 ， 居 所 特别 是 惯常 居 
所 作为 属 人 法 的 连结 点 或 补充 连结 点 受到 广泛 的 重视 ,已 成 为 同 住所 、 国 籍 并 
列 的 一 种 连结 点 。 例 如 ， 在 澳门 施行 的 1999 年 《民法 典 》 第 30 条 规定 ， 属 人 法 
即 个 人 之 常 居 地 法 。 可 见 ， 惯 常 居 所 是 澳门 居民 属 人 法 的 连结 点 。 特 别 要 提 到 
的 是 ， 我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适 用 法 》 也 已 把 “经 常 居 所 ”作为 主要 的 属 人 法 
连结 点 。2012 年 《司法 解释 ( 一 ) 》 第 15 条 更 明确 规定 :“ 自 然 人 在 涉外 民事 
关系 产生 或 者 变更 、 终 止 时 已 经 连续 居住 一 年 以 上 且 作 为 其 生活 中 心 的 地 方 ， 
人 民法 院 可 以 认定 为 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 规定 的 自然 人 的 经 常 居所 地 ， 但 


就 医 、 劳 务 派遣、 公务 等 情形 除外 。” 


示例 


张 某 居 住 在 深圳 ，2008 年 3 月 被 深圳 某 公司 劳务 派 遗 到 马来西亚 工作 ， 
2010 年 6 月 回 深圳 ， 转 而 受 雇 于 香港 某 公司 ， 其 间 每 周一 到 周 五 在 香港 上 班 ， 
周 五 晚上 回 深 圳 与 家 人 团聚 。2012 年 1 月 ， 张 某 离职 到 北京 治 病 ，2013 年 6 月 回 
深圳 ， 现 居 该 地 。 依 《涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 》 (不 考虑 该 法 生效 日 期 的 因 
素 ) 和 司法 解释 ， 关 于 张 某 经 常 居 所 地 的 认定 ， 下 列 哪 一 表述 是 正确 的 ? 

( 2013 年 试卷 一 第 37 题 ) 


A.2010 年 5 月 ， 在 马来西亚 
B.2011 年 12 月 ， 在 香港 
C.2013 年 4 月 ， 在 北京 
D.2008 年 3 月 至 今 ， 一 直 在 深圳 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 
和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若干 问题 的 解释 (一 ) 》 第 15 条 规定 :“ 自 然 人 
在 涉外 民事 关系 产生 或 者 变更 、 终 止 时 已 经 连续 居住 一 年 以 上 且 作为 其 生活 中 
心 的 地 方 ， 人 民法 院 可 以 认定 为 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 规定 的 自然 人 的 经 常 
居所 地 ， 但 就 医 、 劳 务 派 遗 、 公 务 等 情形 除外 。” 


首先 ，2008 年 张 某 被 劳务 派遣 到 马来西亚 ， 属 于 上 述 认定 的 例外 情况 ， 
此 ， 其 经 常 居 所 地 仍 示 改变， 此 时 为 深圳 ， 故 A 项 错误 。 其 次 ， 对 于 该 条 款 
中 “作为 其 生活 中 心 的 地 方 ”, 应 作出 狭义 理解 ， 即 自然 人 以 定居 的 意思 而 选择 
的 居所 ， 如 果 其 仅 具 有 工作 的 意思 ， 而 非 具 有 居住 的 意思 ， 则 不 可 以 认定 为 经 
常 居 所 地 。 据 此 ， 张 某 仅 于 工作 时 间 在 香港 ， 其 他 时 间 则 选择 了 回 深圳 与 家 人 


团聚 ， 表 明 张 录 未 将 香港 作为 其 生活 中 心地 ， 其 生活 中 心地 应 为 深圳 ， 故 B 选 项 
错误 。2013 年 4 月 ， 张 某 于 北京 治 病 ， 非 其 生活 中 心地 ， 属 于 认定 经 常 居所 地 
中 的 例外 情形 ， 其 经 常 居所 地 仍 为 深圳 ， 故 C 项 错误 。 综 上 ， 正确 选项 为 D。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 法 人 


一 、 法 人 的 国际 私法 主体 资格 


法 人 是 拥有 自主 经 营 的 财产 ， 具 有 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 ， 依 法 独 
立 享 有 民事 权利 和 承担 民事 义务 的 社会 组 织 。 法 人 作为 相对 自然 人 而 言 的 另 一 
种 民 商 事 法 律 关 系 的 主体 , 具有 以 下 三 个 特征 : (1) 法 人 是 一 种 社会 组 织 ， 这 
是 法 人 与 自然 人 的 区 别 所 在 ; (2) 法 人 拥有 自主 经 营 的 财产 ， 这 是 法 人 进行 民 
商事 活动 的 物质 基础 ; (3) 法 人 能 独立 地 享有 民事 权利 和 承担 民事 义务 ， 这 是 
法 人 以 自己 的 名 义 从 事 民 商 事 活 动 的 法 律 保证 。 


法 人 的 出 现 以 及 法 人 制度 为 法 律 所 确认 并 不 断 得 到 发 展 ， 是 经 济 社会 发 展 
的 必然 结果 。 法 人 作为 民 商 事 法 律 关系 的 主体 不 仅 在 国内 的 民 商 事 区 往 中 发 挥 
着 重要 作用 ， 而 且 在 国际 民 商 事 交 往 中 扮演 着 重要 角色 。 它 不 仅 积极 参与 国际 
民 商 事 法 律 关系 ， 而 且 有 力 推动 着 国际 民 商 事 关系 的 发 展 ， 成 为 发 展 国际 合作 
的 必要 组 织 形式 。 在 国际 民 商 事 交 往日 益 密 切 以 及 越 来 越 复杂 的 今天 ， 大 量 的 
交易 都 是 由 具有 法 人 资格 的 公司 、 企 业 或 其 他 商业 组 织 进行 的 ， 今 天 已 很 难 想 
象 ， 没 有 法 人 这 种 组 织 形式 如 何 去 开 展 国际 民 商 事 交 往 。 因 此 ， 可 以 这 样 说 ， 
同 自 然 人 一 样 ， 法 人 也 是 国际 私法 的 基本 主体 。 


任何 法 人 都 是 依 一 定 国家 的 法 律 成 立 的 ， 并 依法 具有 民事 权利 能 力 和 民事 
行为 能 力 。 但 在 国际 民 商 事 交往 中 ， 一 国法 人 要 参加 国际 民 商 事 活动 ， 作 为 国 
际 民 商 事 法 律 关系 的 主体 ， 除 了 受 本 国法 律 限制 外 ， 其 民事 权利 能 力 和 民事 行 
为 能 力 还 必须 得 到 有 关外 国 的 认可 。 反 过 来 说 ， 未 经 认可 的 外 国法 人 在 内 国 不 
能 作为 国际 民 商 事 法 律 关 系 的 主体 有 效 地 进行 民 商事 活动 。 不 过 ， 各 国 为 了 扩 
大 自己 同 其 他 国家 之 间 的 交往 与 合作 ， 一 般 对 依法 成 立 的 外 国营 利 性 法 人 在 国 
际 民 商 事 法 律 关系 中 的 主体 资格 都 加 以 认可 ， 并 赋予 国民 待遇 。 


二 、 法 人 的 国籍 


在 国际 民 商 事 活动 中 ， 依 据 何 种 标准 区 分 内 国法 人 与 外 国法 人 呢 ? 这 个 标 
准 就 是 法 人 的 国籍 。 虽 然 曾 有 学 者 认为 法 人 无 国籍 ， 或 者 说 法 人 不 具有 严格 意 
义 上 的 国籍 ,但 法 人 国籍 的 存在 已 得 到 许多 国家 的 立法 与 司法 实践 的 肯定 。 国 
籍 一 词 原本 的 确 是 针对 自然 人 而 言 的 ， 不 适用 于 法 人 。 但 是 ， 随 着 国际 民 商 事 
交往 的 发 展 ， 法 人 逐渐 进入 国际 社会 ， 参 加 国际 民 商事 活动 ， 成 为 国际 民 商事 
法 律 关系 的 主体 ， 国 籍 一 词 便 自 然而 然 借 用 于 法 人 了 。 不 然 ， 如 何在 国际 民 商 


事 活 动 中 区 分 本 国 公司 和 外 国 公司 呢 ? 同时 ， 既 然 各 国法 律 一 般 视 法 人 有 如 自 
然 人 一 样 的 法 律 人 格 ， 且 认为 内 国法 人 应 服从 内 国法 律 管辖 ， 那么， 讲法 人 的 
国籍 自 不 失 国籍 一 词 在 法 律 术 语 上 的 意义 。 当 今 ， 法 人 的 国籍 已 是 判断 某 一 民 
商事 法 律 关 系 是 否 为 国际 民 商 事 法 律 关系 的 重要 标志 之 一 。 而 且 ， 按照 大 多 数 
国家 的 立法 和 司法 实践 ， 法 人 的 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 受 法 人 属 人 法 支 
配 ， 而 法 人 的 国籍 则 也 是 确定 法 人 属 人 法 的 依据 之 一 。 因 此 ， 法 人 的 国籍 问题 
在 国际 私法 上 有 着 重要 意义 。 


(一 ) 法 人 国籍 的 确定 


法 人 国籍 的 确定 是 一 个 非常 复杂 的 问题 ， 因 为 在 现实 生活 中 ， 既 有 在 内 国 
设立 而 在 外 国 从 事 经 营 活动 的 法 人 ， 也 有 在 外 国 设立 而 在 内 国 从 事 经 营 活动 的 
法 人 ; 既 有 和 集 许多 不 同 国籍 的 人 的 资本 而 设立 的 法 人 ， 又 有 其 营业 范围 及 于 数 
国 的 法 人 。 特 别 是 跨国 公司 出 现 并 急剧 膨胀 以 后 ， 这 个 问题 变 得 更 为 复杂 。 而 
且 ， 各国 在 确定 法 人 国籍 问题 上 总 是 自行 其 是 ， 这 也 增加 了 问题 解决 的 难度 。 


对 于 如 何 确定 一 个 法 人 的 国籍 ， 国 际 上 并 无 一 致 的 做 法 。 各 国 及 其 学 者 主 
要 有 如 下 几 种 不 同 的 主张 : 


1. 成 员 国籍 主义 ， 或 称 资本 控制 主义 。 这 种 主张 认为 ， 法 人 是 由 其 设立 人 
建立 起 来 的 组 织 ， 法 人 的 权利 实际 上 属于 设立 法 人 的 自然 人 ， 因 而 法 人 不 能 
离 其 设立 人 而 独立 ， 法 人 只 能 与 其 设立 人 同一 国籍 。 这 也 就 是 说 ， 法 人 国籍 的 
确定 ， 要 看 法 人 的 资本 控制 在 哪 一 国 公 民 手 中 ， 然 后 根据 资本 控制 者 的 国籍 来 
确定 法 人 的 国籍 。 不 过 ， 这 种 主张 实行 起 来 有 一 些 难处 : 一 是 型 清 法 人 的 资本 
真正 为 何 国人 控制 并 非 易 事 ; 二 是 控制 法 人 资本 的 股东 经 常 变动 ， 股 东 的 国籍 
也 随 之 变化 ; 三 是 股东 国籍 相 异 时 ， 究 竟 应 依 人 数 多 少 而 定 其 国籍 或 依 出 资 额 
多 朝 而 定 其 国籍 ， 无 以 为 定 ; 四 是 法 人 如 是 发 行 无 记名 股票 之 股份 有 限 公司 , 
其 国籍 就 更 难 确 定 了 。 


2. 设 立地 主义 ， 或 称 成 立地 主义 或 登记 地 主义 。 这 种 主张 认为 ， 法 人 的 国 
籍 应 依 其 设立 地 而 定 ， 凡 在 内 国 设立 的 法 人 即 为 内 国法 人 ， 凡 在 外 国 设 立 的 法 
人 即 为 外 国法 人 。 其 理由 是 ， 一 个 组 织 之 所 以 能 成 为 法 人 ， 具 有 民 商 事 法 律 天 
系 的 主体 资格 ， 是 因为 一 国 依法 对 该 组 织 的 章程 的 批准 或 给 予 核准 登记 。 换 言 
之 ， 由 于 一 国 批 准 或 给 予 登记 的 行为 创设 了 法 人 ， 因 而 法 人 应 具有 设立 地 国 国 
籍 。 赞 同 这 种 主张 的 人 认为 ， 法 人 设立 地 或 成 立地 确定 不 移 ， 易 于 用 来 确定 法 
人 国籍 ， 并 且 以 此 确定 法 人 的 国籍 使 得 法 人 的 国籍 不 易 改 变 。 但 也 有 人 认为 ， 
采用 这 种 主张 ， 在 有 些 场合 看 不 出 法 人 实际 为 何 国人 所 控制 ; 另外 ， 有 时 当 事 
人 会 到 设立 限制 较 少 的 国家 去 成 立法 人 ， 以 达到 其 规避 法 律 的 目的 。 


3. 住 所 地 主义 。 这 种 主张 认为 ， 法 人 的 住所 是 法 人 的 经 营 管理 和 经 济 活动 
中 心 ， 因 而 法 人 的 国籍 应 依 其 住所 所 在 地 而 定 。 凡 在 内 国有 住所 的 法 人 为 内 国 
法 人 ， 凡 在 外 国有 住所 的 法 人 为 外 国法 人 。 但 是 ， 对 于 究竟 应 以 何 处 为 法 人 的 
住所 ， 学 者 见解 和 各 国 实践 尚 不 一 致 。 反 对 住所 地 主义 的 人 认为 ， 由 于 法 人 可 
以 随意 选 定 住所 ， 就 难以 防止 它们 随意 改变 其 国籍 和 规避 法 律 的 行为 。 


4. 准 据 法 主义 。 这 种 主张 认为 ， 法 人 都 是 依 一 定 法 律 的 规定 并 基于 该 国家 
的 明示 或 默 示 认 许 而 成 立 的 ， 故 法 人 的 国籍 应 依法 人 设立 时 所 依据 的 法 律 确定 
之 ， 即 法 人 的 国籍 依 其 成 立时 所 根据 的 那个 国家 的 法 律 。 如 果 法 人 的 实际 活动 
处 所 不 在 其 成 立国 而 在 另 一 国 ， 并 按 另 一 国法 律 具 有 其 国籍 ， 应 视 为 该 国 的 法 
人 。 


5. 法 人 设立 地 和 法 人 住所 地 并 用 主义 。 由 于 国际 民 商 事 交 往 的 日 益 发 展 以 
及 法 人 在 其 中 发 挥 的 作用 越 来 越 大 ， 法 人 国籍 的 确定 越 来 越 复杂 ; 又 由 于 根据 
法 人 的 某 一 因素 确定 法 人 的 国籍 很 难 圆满 地 解决 问题 ， 于 是 ， 有 的 学 者 主张 并 
用 法 人 的 设立 地 和 法 人 的 住所 地 来 确定 法 人 的 国籍 。 这 种 主张 在 国际 和 国内 立 
法 实践 中 已 经 得 到 支持 。 


总 之 ， 如何 确定 法 人 的 国籍 ， 国 际 上 尚 无 统一 的 标准 ， 各 国 在 实践 中 总 是 
根据 自己 的 利益 和 需要 来 确定 标准 ， 并 随 着 情势 的 变化 而 变化 。 因 此 ， 在 确定 
某 一 法 人 的 国籍 时 ， 有 必要 考察 相关 国家 的 法 律 规定 和 司法 实践 。 


(二 ) 中 国 在 实践 中 确定 法 人 国籍 的 做 法 


我 国 在 一 些 单行 法 规 和 司法 解释 中 已 对 法 人 国籍 的 确定 作 过 若干 规定 。 从 
这 些 规定 不 难看 出 ， 在 今天 正常 的 国际 民 商 事 交 往 中 ， 我 国 主张 依据 法 人 的 设 
立 登记 地 来 确定 法 人 的 国籍 。 例 如 ， 在 我 国境 内 设立 的 企业 如 果 是 经 过 我 国 主 
管 部 门 批准 并 在 我 国 工商 行政 管理 机 关 登 记 而 设立 的 ， 我 国法 律 确定 这 种 企业 
为 中 国法 人 。 又 如 ， 我 国 公 司法 第 191 条 规定 :“ 本 法 所 称 外 国 公司 是 指 依照 外 
国法 律 在 中 国境 外 设立 的 公司 。” 由 此 可 见 ， 我 国 公司 法 是 以 登记 成 立地 来 确定 
外 国 公司 的 国籍 的 。 此 外 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 “中 华人 民 共和 国民 
法 通则 〉 若干 问题 的 意见 ( 试行 ) 》 第 184 条 也 规定 :“ 外 国法 人 以 其 注册 登记 
地 国家 的 法 律 为 其 本 国法 。” 这 一 规定 进一步 表明 ， 我 国 在 实践 中 是 以 法 人 登记 
成 立地 国 为 其 国籍 国 的 。 


三 、 法 人 的 住所 
许多 国家 主张 以 法 人 的 住所 地 法 作为 法 人 的 属 人 法 。 因 此 ， 在 这 些 国家 处 
理 国际 民 商 事 案件 时 ， 如 需要 适用 法 人 的 属 人 法 ， 就 应 适用 法 人 的 住所 地 法 。 
由 此 可 见 ， 法 人 住所 的 确定 ， 在 国际 私法 上 有 重要 意义 。 


不 过 ， 这 些 国家 以 及 一 些 学 者 对 法 人 的 住所 的 理解 并 不 是 一 致 的 ， 主 要 有 
如 下 主张 : 


1. 主 事务 所 所 在 地 说 ， 或 称 管理 中 心 所 在 地 说 。 这 种 主张 认为 ， 法 人 的 住 
所 为 主事 务 所 所 在 地 或 管理 中 心 所 在 地 ， 也 就 是 法 人 的 董事 会 或 监事 会 所 在 
地 。 其 理由 是 ， 既 然 法 人 的 主事 务 所 是 法 人 的 首脑 机 构 ， 它 决定 该 法 人 活动 的 
大 政 方针 并 监督 施行 ， 那 么 ， 就 应 该 以 法 人 的 主事 务 所 所 在 地 为 法 人 的 住所 。 
有 的 国家 的 立法 采取 这 种 主张 ， 例 如 ，《 日 本 民法 》 第 50 条 规定 : 法 人 以 其 主 
事务 所 所 在 地 为 住所 。 但 应 注意 的 是 ， 法 人 主事 务 所 设 于 何 处 是 法 人 自行 决定 
的 事情 。 如 果 采 取 这 种 主张 确定 法 人 的 住所 ， 那 么 ， 可 能 出 现 法 人 本 在 内 国 从 


事 经 营 活动 ， 却 将 主事 务 所 设 在 国外 ， 取 得 外 国 住所 ， 借 以 规避 内 国法 律 适 用 
的 情况 。 


2. 营 业 中 心 所 在 地 说 。 这 种 主张 认为 ， 法 人 的 住所 为 法 人 实际 从 事 营 业 活 
动 的 所 在 地 。 其 理由 是 ， 一 个 法 人 运用 自己 的 资本 进行 营业 活动 的 地 方 是 该 法 
人 实现 其 营业 目的 的 地 方 ， 与 该 法 人 的 生存 有 着 重要 的 关系 ; 另外 ， 法 人 的 营 
业 中 心 所 在 地 相对 来 说 比较 稳定 ， 不 可 能 因 当 事 人 意欲 规避 法 律 而 由 其 任意 变 
更 。 但 是 ， 依 照 此 说 也 有 不 便 之 处 。 例 如 ， 从 事 保险 、 运 输 或 银行 业 的 法 人 , 
其 营业 范围 往往 跨越 数 国 ， 因 而 有 时 难以 确定 其 营业 中 心地 。 又 如 ， 从 事 港 建 
等 行业 的 法 人 的 营业 中 心地 时 常 随地 而 转移 。 所 以 ， 对 于 此 等 法 人 ， 以 营业 中 
心地 定 其 住所 显然 有 困难 。 


3. 章 程 指定 住所 说 。 这 种 主张 认为 ， 法 人 特别 是 公司 法 人 的 住所 以 法 人 章 
程 指定 的 住所 为 住所 。 在 章程 未 指定 时 ， 才 以 其 他 标准 如 主事 务 所 来 确定 法 人 
的 住所 。 一 些 大 陆 法 系 国 家 ， 如 葡萄 牙 等 国 ， 采 取 这 种 主张 。 


4. 主 要 办 事 机 构 所 在 地 说 。 这 种 主张 认为 ， 法 人 的 住所 为 法 人 的 主要 办 事 
机 构 所 在 地 。 这 是 兼 采 管理 中 心 所 在 地 说 和 营业 中 心 所 在 地 说 的 一 种 主张 ， 
为 主要 办 事 机 构 所 在 地 既 可 能 是 管理 中 心 所 在 地 ， 也 可 能 是 营业 中 心 所 在 地 。 
我 国立 法 采 此 说 。 例 如 ， 民 法 通则 第 39 条 规定 :“ 法 人 以 它 的 主要 办 事 机 构 所 在 
地 为 住所 。” 公 司法 第 10 条 规定 :“ 公 司 以 其 主要 办 事 机 构 所 在 地 为 住所 。” 


四 、 法 人 的 营业 所 


法 人 的 营业 所 ， 即 法 人 从 事 经 营 活动 的 场所 (Place of business ) 。 法 人 的 
营业 所 所 在 地 可 能 同 法 人 的 住所 所 在 地 是 一 致 的 ， 但 也 可 能 是 不 一 致 的 。 本 
来 ， 在 商业 活动 中 ， 自 然 人 同 法 人 一 样 也 可 能 有 营业 所 ， 营 业 所 也 可 以 作为 与 
自然 人 有 关 的 冲突 规范 的 连结 点 。 但 由 于 法 人 在 现代 商业 活动 中 是 最 为 普遍 的 
组 织 形式 ， 而 任何 从 事 商业 活动 的 法 人 都 有 其 营业 所 ， 故 营业 所 通常 是 和 法 人 
联系 在 一 起 的 。 在 国际 私法 上 ， 营业 所 作为 连结 点 在 与 法 人 有 关 的 冲突 规范 中 
已 广 为 运 用 ， 因 而 法 人 营业 所 的 确定 日 显 重 要 。 


在 实际 生活 中 ， 一 个 法 人 可 能 有 两 个 或 两 个 以 上 的 营业 所 ， 从 而 导致 营业 
所 的 积极 冲突 ， 它 也 可 能 没有 营业 所 ， 从 而 导致 营业 所 的 消极 冲突 。 对 于 营业 
所 的 积极 冲突 和 消极 冲突 ， 我 国 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 《中 华人 民 共和 
国民 法 通则 〉 若 干 问题 的 意见 ( 试行 ) 》 第 185 条 作 了 规定 :“ 当 事 人 有 二 个 以 
上 营业 所 的 ， 应 以 与 产生 纠纷 的 民事 关系 有 最 密切 联系 的 营业 所 为 准 ; 当事人 
没有 营业 所 的 ， 以 其 住所 或 者 经 常 居住 地 为 准 。” 这 里 讲 的 “经 常 居住 地 ”就 是 指 
惯常 居所 地 。 我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 避 开 使 用 法 人 国籍 和 法 人 住所 
概念 ， 采 用 “登记 地 ”“ 主 营业 地 ”和 和 “经常 居所 地 ”等 连结 点 取而代之 。 其 第 14 
条 规定 :“ 法 人 及 其 分 支 机 构 的 民事 权利 能 力 、 民 事 行为 能 力 、 组 织 机 构 、 股 东 
权利 义务 等 事项 ， 适 用 登记 地 法 律 。 法 人 的 主 营业 地 与 登记 地 不 一 致 的 ， 可 以 
适用 主 营业 地 法 律 。 法 人 的 经 常 居 所 地 ， 为 其 主 营业 地 。 ”最 高 人 民法 院 《 关 于 
适用 〈 中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若干 问题 的 解释 (一) 》 第 
16 条 则 明确 规定 :“ 人 民法 院 应 当 将 法 人 的 设立 登记 地 认定 为 涉外 民事 关系 法 律 


适用 法 规定 的 法 人 的 登记 地 。” 


五 、 外 国法 人 的 认可 
(一 ) 外 国法 人 认可 的 概念 


外 国法 人 的 认可 ， 即 内 国 对 外 国法 人 的 法 律 人 格 的 认 许 。 这 种 认 许 是 对 已 
存在 的 外 国法 人 的 法 律 人 格 的 认定 ， 而 不 是 重新 赋予 其 法 律 人 格 。 内 国 对 外 国 
法 人 的 认可 涉及 两 个 方面 的 问题 : 一 是 外 国法 人 在 有 关外 国法 律 上 是 否 已 有 效 
成 立 的 问题 ， 即 根据 外 国法 人 的 属 人 法 关于 法 人 成 立 的 规定 判定 外 国法 人 是 否 
有 效 成 立 。 这 是 内 国 对 外 国法 人 的 法 律 人 格 存 在 与 否 在 事实 上 的 认定 。 对 依 有 
关外 国法 未 有 效 成 立 的 外 国法 人 ， 内 国 不 予 认可 。 二 是 已 依 有 关外 国法 有 效 成 
立 的 外 国法 人 在 内 国法 律 上 是 否 被 允许 在 内 国 从 事 民 商事 活动 的 问题 ， 也 即 依 
内 国法 判定 外 国法 人 在 内 国 是 否 具有 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 ， 是 否 能 独 
立 享 有 民事 权利 和 承担 民事 义务 的 问题 。 这 是 内 国 对 外 国法 人 的 法 律 人 格 存在 
与 否 在 内 国法 律 上 的 认定 。 一 般 来 说 ， 外 国法 人 在 内 国法 律 上 是 否 被 认可 是 各 
国 自行 决定 的 事情 。 外 国法 人 的 认可 在 国际 民 商 事 交 往 中 具有 重要 意义 ， 它 是 
外 国法 人 进入 内 国 从 事 民 商事 活动 的 前 提 。 


(=) 外 国法 人 认可 的 方式 
外 国法 人 认可 的 方式 分 为 两 种 : 


1. 国 际 立 法 认可 ， 即 有 关 国 家 通过 制定 国际 条 约 保 证 相互 认可 各 自 的 法 
人 。1956 年 6 月 1 日 订 于 海牙 的 《承认 外 国 公 司 、 社 团 和 财团 法 律 人 格 的 公约 》 
和 1968 年 2 月 29 日 订 于 布鲁塞尔 的 《关于 相互 承认 公司 和 法 人 团体 的 公约 》 即 
属 采 取 这 种 方式 。 


2. 国 内 立法 认可 ， 即 一 国 通过 国内 立法 确定 一 些 具体 的 方式 认可 外 国法 

人 。 国 内 立法 认可 又 有 如 下 三 种 方式 : (1 ) 一 般 认 可 ， 即 内 国 对 于 外 国法 人 , 
不 问 其 属于 何 国 ， 一 般 都 加 以 认可 。 (2) 概括 认可 ， 即 内 国 对 属于 某 一 外 国之 
特定 的 法 人 概括 地 加 以 认可 。 例 如 ， 法国 于 1957 年 5 月 30 日 制定 了 一 项 法 律 ， 
承认 几经 比利时 政府 认可 而 成 立 的 法 人 ， 均 可 在 法 国 行使 其 权利 。( 3 ) 特别 认 
可 ， 即 内 国 对 外 国法 人 通过 特别 登记 或 批准 程序 加 以 认可 。 如 《日 本 民法 》 第 
49 条 规定 ， 外 国法 人 在 日 本 设置 事务 所 必须 登记 ， 在 登记 前 他 人 可 以 否认 该 外 
国法 人 的 存在 。 


外 国法 人 一 经 内 国 认可 ， 即 表明 该 外 国法 人 所 具有 的 权利 能 力 和 行为 能 
在 该 内 国 得 到 确认 ， 有 资格 并 可 以 有 效 地 在 该 内 国 从 事 民 商事 活动 。 至 于 外 国 
法 人 在 内 国 可 以 在 多 大 的 范围 内 从 事 民 商事 活动 ， 或 者 说 外 国法 人 在 内 国 可 以 
从 事 哪 些 民 商 事 活 动 ， 不 能 从 事 哪 些 民 商 事 活 动 ， 应 受制 于 内 国法 的 规定 。 


(三 ) 外 国法 人 在 中 国 的 认可 


外 国法 人 到 我 国 从 事 民 商事 活动 应 得 到 我 国 主管 机 关 的 认可 。 例 如 ，1980 
年 《中 华人 民 共 和 国 国 务 院 关 于 管理 外 国企 业 常 驻 代表 机 构 的 暂行 规定 》 第 2 条 


规定 :“ 外 国企 业 确 有 需要 在 中 国 设 立 常 驻 代表 机 构 的 ， 必 须 提出 申请 ， 经 过 批 
准 ， 办 理 登 记 手 续 。 未 经 批准 、 登 记 的 ， 不 得 开展 常 驻 业务 活动 。” 随 后 ， 经 国 
务 院 批准 ， 国 家 工商 行政 管理 局 于 1983 年 发 布 了 《外 国企 业 常 驻 代表 机 构 登 记 
管理 办 法 》， 具 体 规范 外 国企 业 及 其 他 外 国 经 济 组 织 在 我 国 设 立 常 驻 代 表 机 构 
的 登记 管理 事宜 。 该 办 法 第 9 条 规定 :“ 从 登记 机 关 核 准 登记 之 日 起 ， 外 国企 业 
常 驻 代表 机 构 即 告 正式 成 立 。 其 机 构 和 代表 的 正当 业务 活动 受 中 华人 民 共 和 国 
法 律 保护 。 未 经 批准 、 登 记 的 ， 不 得 开展 外 国企 业 常 驻 代表 机 构 的 业务 活 

A. "MU, 我国 公司 法 确定 外 国 公司 可 以 在 中 国境 内 设立 分 支 机 构 ， 从 事 生产 
经 营 活动 ， 但 公司 法 第 192 条 规定 :“ 外 国 公司 在 中 国境 内 设立 分 支 机 构 ， 必 须 
向 中 国 主管 机 关 提 出 申请 ， 并 提交 其 公司 章程 、 所 属国 的 公司 登记 证 书 等 有 关 
文件 ， 经 批准 后 ， 向 公司 登记 机 关 依 法 办 理 登 记 ， 领 取 营 业 执 照 。” 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 国家 和 国际 组 织 


一 、 国 家 和 国际 组 织 的 国际 私法 主体 资格 


在 国际 社会 中 ， 国 家 和 国际 组 织 同 自然 人 、 法 人 一 样 ， 可 以 依据 民 商 事 法 
律 ， 参 加 国际 民 商 事 活 动 ， 与 自然 人 、 法 人 、 其 他 国家 和 国际 组 织 发 生 国际 民 
商事 法 律 关 系 ， 取 得 民 商事 权利 和 承担 民 商 事 义 务 。 这 也 就 是 说 ， 国 家 和 国际 
组 织 也 可 以 成 为 国际 民 商 事 法 律 关系 的 主体 或 国际 私法 的 主体 。 


(一 ) 国家 的 国际 私法 主体 资格 


在 国内 生活 中 ， 国 家 可 以 作为 民 商 事 法 律 关系 的 主体 参加 民 商 事 活动 。 例 
如 ， 以 国家 名 义 发 行 国库 券 ， 接 收 无 主 财产 等 。 不 过 ， 在 国内 民法 中 ， 一 般 将 
国家 视 为 特殊 主体 。 也 有 学 者 认为 ， 国 家 是 以 公法 人 身份 参与 国内 民 商 事 活 动 
的 。 同 样 ， 国 家 在 参加 国际 民 商 事 活动 时 ， 与 自然 人 和 法 人 参加 国际 民 商 事 活 
动 有 所 不 同 ， 其 作为 国际 民 商 事 法 律 关 系 主 体 有 其 特殊 性 。 这 种 特殊 性 表现 
在 : 


其 一 ， 国 家 首先 是 主权 者 ， 这 种 身份 决定 了 国家 参加 国际 民 商 事 活 动 的 场 
合 和 范围 十 分 有 限 ， 国 家 只 是 国际 民 商 事 法 律 关系 的 特殊 主体 ， 或 者 说 国际 私 
法 的 特殊 主体 。 


其 二 ， 尽 管 国家 参与 国际 民 商 事 活动 仍然 是 主权 者 ， 但 一 旦 它 直 接 参 与 
之 ， 就 意味 着 它 同 时 具有 了 国际 民 商 事 法 律 关系 的 当事者 的 身份 ， 也 就 是 说 ， 
它 是 以 国际 民 商 事 法 律 关系 的 当事者 和 主权 者 的 双重 身份 出 现 的 。 根 据 当事人 
在 民 商 事 活动 中 地 位 平等 原则 ， 在 国际 民 商 事 法 律 关 系 中 ， 国 家 首先 是 民 商 事 
法 律 关 系 的 当事者 ， 应 限制 其 主权 者 的 地 位 ， 以 免 青 离 这 一 基本 原则 。 


其 三 ， 国 家 参加 国际 民 商 事 活动 是 以 国家 本 身 的 名 义 并 由 其 授权 的 机 关 或 
负责 人 进行 的 。 以 独立 法 人 身份 出 现 并 以 自己 的 名 义 参 加 国际 民 商 事 活动 的 国 
有 公司 和 企业 不 能 代表 国家 。 


其 四 ， 国家 作为 特殊 主体 参加 国际 民 商 事 活动 总 是 以 国库 财产 作为 后 盾 ， 
以 国库 财产 为 基础 承担 民 商 事 法 律 责任 ， 一 般 来 讲 ， 国 家 所 负 的 责任 是 无 限 责 
任 。 


其 五 ， 国 家 及 其 财产 享有 苓 免 。 国 家 作为 国际 民 商 事 法 律 关系 的 当事者 ， 
根据 民 商事 法 律 关 系 的 特点 ， 理 应 与 对 方 当事人 享有 同等 的 民事 权利 和 承担 同 
等 的 民事 义务 ， 但 国家 毕竟 又 是 主权 者 ， 当 国家 参加 的 国际 民 商 事 法 律 关系 涉 
及 另 一 个 国家 行使 国家 权力 时 ， 根 据 国家 主权 平等 原则 ， 除 非 国 家 同意 ， 国 家 
免 受 外 国 的 行政 管辖 、 司 法 管辖 和 强制 执行 措施 。 


(二 ) 国际 组 织 的 国际 私法 主体 资格 


为 了 实现 自己 的 目的 ， 国 际 组 织 除 需 维持 其 组 织 内 部 的 工作 机 能 外 ， 还 需 
对 外 开展 活动 。 国 际 组 织 对 外 开展 活动 的 前 提 是 它 必须 具有 一 定 的 法 律 人 格 。 
它 不 仅 在 成 员 国 领域 内 〈 即 在 国内 法 上 ) ， 而 且 在 国际 范围 内 ( 即 在 国际 法 
上 ) ， 都 需要 具有 这 种 法 律 人 格 。 所 谓 国际 组 织 的 法 律 人 格 ， 就 是 国际 组 织 成 
为 法 律 关系 的 主体 ， 并 独立 享有 权利 和 承担 义务 的 一 种 资格 。 没 有 这 种 资格 ， 
国际 组 织 就 不 可 能 成 为 法 律 关系 的 主体 ， 从 而 无 法 在 其 成 员 国 领域 内 及 国际 范 
围 内 开展 有 效 的 活动 。 作 为 法 律 人 格 者 ， 国 际 组 织 或 由 于 履行 其 职能 的 需要 或 
由 于 其 生存 的 需要 ， 不 可 避免 地 会 同 有 关 国家 的 自然 人 或 法 人 、 国 家 或 其 他 国 
际 组 织 进行 民 商 事 交 往 ， 发 生 特 别 的 民 商 事 法 律 关系 。 因 此 ， 国 际 组 织 是 国际 
民 商 事 法 律 关系 的 特殊 主体 或 国际 私法 的 特殊 主体 。 一 些 国际 公约 对 国际 组 织 
独立 地 参加 民 商 事 活动 的 权利 能 力 和 行为 能 力 有 所 规定 ， 例 如 ，1946 年 《联合 
国 特 权 及 容 免 公约 》 和 1947 年 《联合 国 各 专门 机 构 特 权 及 容 免 公约 》 确 定 了 联 
合 国 及 其 专门 机 构 的 法 律 人 格 ， 规 定 它 们 有 “缔结 契约 ” “取得 并 处 置 动产 和 不 
动产 “从事 法 律 诉讼 ”的 法 律 行为 能 力 。 


国际 组 织 作 为 国际 民 商 事 法 律 关系 的 主体 有 如 下 特点 : (1) 国际 组 织 参加 
国际 民 商 事 活动 是 以 其 本 身 的 名 义 进行 的 。 由 于 国际 组 织 本 身 具有 独立 的 法 律 
人 格 ， 因 而 它 参 加 民 商 事 活动 是 以 自己 的 名 义 进行 的 ， 而 不 牵涉 组 成 国际 组 织 
的 各 个 成 员 。 国 际 组 织 的 成 员 对 国际 组 织 的 债务 不 负 连 带 责 任 。 (2) 国际 组 织 
所 从 事 的 民 商 事 活 动 是 执行 其 职务 及 实现 其 宗旨 所 必需 的 民 商 事 活动 ， 这 也 就 
是 说 ， 国 际 组 织 所 从 事 的 民 商 事 活动 一 般 应 与 其 职能 和 宗旨 有 关 。【《 联 合 国 完 
章 》 第 104 条 规定 ， 本 组 织 于 每 一 会 员 国之 领土 内 ， 应 享受 于 执行 其 职务 及 达 
成 其 宗旨 所 必需 之 法 律 行为 能 力 。 这 条 规定 所 指 的 “法 律 行 为 能 力 ” 的 范围 当然 
应 理解 为 包括 联合 国 从 事 民 商事 活动 的 法 律 行为 能 力 。 但 这 条 规定 讲 得 很 清 
楚 ， 联 合 国 的 法 律 行为 能 力 是 执行 其 职务 及 达成 其 宗旨 所 必需 的 法 律 行为 能 
力 ， 而 不 是 从 事 一 切 活动 的 法 律 行为 能 力 。( 3 ) 国际 组 织 与 国家 不同 ， 它 是 若 
干 成 员 特 别 是 国家 为 了 达到 一 定 的 共同 目标 而 创立 的 国际 性 组 织 ， 它 作为 国际 
民 商事 法 律 关 系 的 主体 资格 是 由 成 员 之 间 缔 结 条 约 、 协 议 或 共同 制定 组 织 章程 
而 确立 的 。 因 此 ， 国 际 组 织 的 职能 和 活动 范围 必须 严格 按照 有 关 条 约 和 组 织 章 
程 的 规定 。 (4 ) 上 述 特点 决定 了 国际 组 织 所 能 参与 的 国际 民 商 事 活 动 的 范围 极 
其 有 限 ， 不 可 能 如 同 自然 人 和 法 人 一 样 可 以 广泛 参与 国际 民 商 事 活 动 ， 只 是 国 
际 私法 的 特殊 主体 。( 5 ) 政府 间 国 际 组 织 由 于 行使 职能 的 需要 ， 在 国际 上 享有 
一 定 的 特权 与 窜 免 。 这 种 特权 与 帘 免 也 适用 于 参与 国际 民 商 事 活动 的 国际 组 
40 
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(一 ) 国家 及 其 财产 苍 免 的 概念 


Pris RHI (immunities of states and their property) ， 简 称 
AHR (state immunity) ， 是 指 在 国际 交往 中 ， 一 个 国家 及 其 财产 未 经 
其 同意 免 受 其 他 国家 的 管辖 与 执行 措施 的 权利 。 就 司法 范围 而 言 ， 一 个 国家 及 
其 财产 未 经 其 同意 ， 其 他 国家 的 法 院 不 得 对 该 国 进行 管辖 ， 或 者 对 其 财产 采取 
扣押 、 强 制 执行 或 其 他 强制 措施 。 国 家 及 其 财产 容 免 是 习惯 国际 法 上 的 一 项 重 
要 原则 。 长 期 以 来 ， 国 家 及 其 财产 鹤 免 原则 已 得 到 国际 法 学 者 、 各 国 司 法 实 
践 、 有 关 法 律 文件 、 政 府 意见 以 及 联合 国 国际 法 委员 会 的 充分 肯定 。 从 1978 年 
开始 ， 联 合 国 国 际 法 委员 会 一 直 致 力 于 全 球 性 的 《国家 及 其 财产 管辖 龄 免 公 
约 》 的 法 律 编纂 工作 。 经 长 期 磋商 ，2004 年 12 月 2 日 第 59 届 联合 国 大 会 第 59 / 
38 号 决议 通过 公约 草案 并 开放 签署 。 


国家 及 其 财产 容 免 权 和 国家 的 属地 管辖 权 〈 或 领土 管辖 权 ) 一 样 ， 是 国家 
主权 派生 出 来 的 一 项 国家 权利 。 因 此 也 可 以 说 ， 国家 及 其 财产 容 免 原则 是 国家 
主权 原则 派生 出 来 的 一 项 独立 的 国际 法 原则 。 我 们 知道 ， 主 权 是 国家 具有 的 独 
立 自 主 地 处 理 自己 的 对 内 和 对 外 事务 的 最 高 权力 。 国 家 主权 具有 两 方面 的 特 
性 ， 即 在 国内 是 最 高 的 ， 对 外 是 独立 和 平等 的 。 国 家 主权 在 本 国 领 土 内 享有 最 
高 权力 这 一 特性 派生 出 属地 管辖 权 ， 而 国家 主权 在 国际 关系 中 的 独立 和 平等 性 
则 派生 出 国家 及 其 财产 褒 免 权 。 由 此 可 见 ， 国 家 及 其 财产 容 免 权 是 国家 固有 的 
权利 ， 国 家 及 其 财产 容 免 原则 来 源 于 国际 法 的 基础 一 一 国家 主权 原则 。 在 国际 
关系 中 ， 国 家 及 其 财产 规 免 原则 既 来 源 于 国家 主权 原则 ， 同 时 又 维护 和 巩固 了 
国家 主权 原则 。 


(二 ) 国家 及 其 财产 苍 免 问题 的 产生 


国家 及 其 财产 瞪 免 问题 是 在 国际 民 商 事 交往 中 产生 的 。 在 国家 参加 的 国际 
民 商 事 活动 发 生 争议 时 ， 就 必然 要 提出 国家 在 诉讼 中 的 法 律 地 位 问题 ， 亦 即 一 
个 国家 能 否 在 外 国法 院 被 诉 的 问题 以 及 国家 财产 能 否 在 外 国法 院 作为 诉讼 标的 
的 问题 。 国 家 及 其 财产 座 免 问题 可 能 在 下 列 情况 下 提出 来 :( 1 ) 一 国 在 外 国法 
院 直接 被 诉 。 ( 2 ) 一 国 虽 然 在 外 国法 院 没有 直接 被 诉 ， 但 在 某 民事 诉讼 中 涉及 
该 国 ， 该 国 为 了 维护 其 权利 而 主张 龄 免 。 ( 3 ) 在 有 的 案件 中 ， 一 国 通过 明示 或 
默 示 的 方法 放弃 了 管辖 龄 免 ， 但 在 判决 作出 以 前 或 以 后 ， 如 果 牵 涉 对 其 财产 采 
取 诉 讼 保全 或 强制 执行 措施 ， 也 会 提出 国家 及 其 财产 容 免 问题 。 因 为 依照 惯 
例 ， 放 弃 管 辖 齿 免 并 非 意味 着 同时 放弃 诉讼 程序 齿 免 和 执行 龄 免 。( 4 ) 一 国 在 
他 国法 院 提起 民事 诉讼 时 ， 由 于 对 方 当事人 提出 反诉 ， 便 提出 该 国 是 否 对 反诉 
SAR Ria, 

(=) BRRAMEBANMAS 

Sih , DRRAUPARANESAISARR, SBR, BIER 
=, FERROGRKEXAMS , CEEZHVAMRAD, AFERREU 


FPREARHAS , ATAHEK, ANAEAREUFTRMERHABR—AA 
二 SBMS, HeeRAA BAS, MEEA—-HAawe 


国 提起 民事 诉讼 或 将 该 国 财产 作为 诉讼 标的 ; 后 者 是 指 即使 一 国 同意 在 他 国法 
院 作为 被 告 或 主动 作为 原告 参加 民事 诉讼 ， 在 未 经 前 者 同意 时 ， 仍 不 得 根据 法 
院 决定 对 其 采取 强制 性 的 执行 措施 。 此 外 ， 有 的 将 国家 及 其 财产 苍 免 权 的 内 容 
A= , MBER, Rr RAATM SR, KEHNA RE 
Bets , If -HBMFSRae , RARE, HKSWAUT RDS 
昔 施 ， 不 得 强制 它 出 庭 作证 或 提供 证 据 以 及 为 其 他 诉讼 行为 。 


(四 ) 关于 国家 及 其 财产 帘 免 的 理论 


在 国家 及 其 财产 座 免 问题 上 ， 传 统 的 理论 有 绝对 容 免 理论 和 限制 容 免 理 
论 。 第 二 次 世界 大 战 后 ， 在 国际 法 理论 界 又 出 现 了 上 废除 窖 免 理 论 。 前 两 种 理论 
均 在 一 些 国 家 的 实践 中 得 到 贯彻 和 执行 ， 而 后 一 种 理论 一 般 来 说 还 限于 理论 上 
的 探讨 。 这 里 只 介绍 前 两 种 理论 。 


1.20xT28 Bie, ABTA BIC ( doctrine of absolute immunity) 是 最 古老 的 
KIFBRMAWHBC. CAA, -—THR, MCRAANKHRAUA , EitheS 
AzAtHeA eS , PRAE ZAMAN ; SRRRHAHNEAPBABRTA, 
国家 本 身 、 中 央 政 府 及 各 部 、 其 他 国家 机 构 、 国 有 公司 或 企业 等 ; PRIME 
直接 被 诉 的 情况 下 享有 容 免 ， 而 且 在 涉及 国家 的 间接 诉讼 中 也 享有 容 免 ; A 
外 ， 它 主张 在 国家 未 自愿 接受 管辖 的 情况 下 ， 一 律 通过 外 交 途 径 解决 有 关 国 家 
为 当事人 的 民 商 事 争 议 。 在 19 世 纪 ， 绝 对 穴 免 论 几 乎 得 到 所 有 西方 国家 的 国家 
实践 支持 。 目 前 ， 不 少 发 展 中 国家 仍 坚持 绝对 家 免 论 。 应 该 提出 ， 绝 对 豁免 论 
对 国家 窖 免 原 则 在 国际 法 上 的 确立 发 挥 了 巨大 的 作用 ， 它 是 一 些 社会 主义 国家 
和 发 展 中 国家 在 国际 民 商 事 交 往 中 用 来 保护 自己 、 反 对 强权 和 维护 国家 主权 的 
Hes, (BWM RiCHRALRAS ; 而 且 ， 把 国家 本 身 同 国有 公司 或 企业 在 
苍 免 问题 上 混同 起 来 也 是 不 当 的 ; 此 外 ， 过 分 强调 通过 外 交 途 径 解决 涉及 国家 
的 民 商事 争议 的 主张 也 不 便于 国际 民 商 事 纠纷 的 及 时 解决 。 


2.BRIZA IC, BREA SiC (doctrine of restrictive immunity) ， 又 称 有 
BREA SIC SLATE HIE (doctrine of relative immunity), BRHF FIiCHaR 
的 活动 划分 为 主权 行为 和 非 主 权 行 为 ， 或 统治 权 行 为 和 事务 权 行 为 ， 或 公法 行 
为 和 私法 行为 。 按 照 这 种 理论 ， 在 国际 交往 中 ， 一 个 国家 的 主权 行为 在 他 国 享 
BAS , MEFIEENTALHAWASEMR. RW , CHARABRR 
免 是 国际 法 上 的 一 般 原则 ， 但 却 将 国家 不 享有 窖 免 的 情况 作为 各 种 例外 ， 并 规 
定 得 非常 具体 。 依 限制 鹤 免 论 区 分 主权 行为 和 非 主 权 行 为 的 标准 有 三 种 ， 即 目 
的 标准 、 行 为 性 质 标准 和 混合 标准 ， 赞 同行 为 性 质 标准 的 人 居多 。 限 制 容 免 论 
还 主张 以 法 院 地 法 来 识别 外 国 国家 的 所 谓 主权 行为 和 非 主 权 行 为 。 一 国 单方 面 
采取 限制 容 免 措施 与 国家 主权 原则 是 不 相 容 的 ， 限 制 容 免 论 把 国家 行为 划分 为 
主权 行为 和 非 主权 行为 也 不 科学 ， 因 而 它 无 论 在 理论 上 还 是 在 实践 中 都 是 有 疑 
问 的 。 


(A) 国家 及 其 财产 苍 免 与 国家 的 民 商 事 法 律 责任 
有 人 认为 ， 国 家 及 其 财产 容 免 意味 着 参加 国际 民 商 事 活动 的 国家 在 任何 情 


况 下 可 以 免除 其 被 追究 的 民 商 事 法 律 责任 。 这 种 认识 是 错误 的 。 其 实 ， 在 国际 
民 商 事 交 往 中 ， 坚 持 国家 及 其 财产 苓 免 这 一 国际 法 原则 ， 只 不 过 是 使 一 个 国家 
及 其 财产 免 受 另 一 个 国家 法 院 的 管辖 和 执行 ， 防 止 一 个 国家 对 其 他 国家 混用 自 
己 的 司法 权 来 干涉 和 侵犯 后 者 的 主权 和 利益 ， 而 并 非 表 明 国 家 在 从 事 国际 民 商 
事 活 动 时 可 以 不 受 法 律 约束 ， 也 并 非 实质 上 消灭 国家 在 国际 民 商 事 法 律 关系 中 
理应 承担 的 法 律 义务 和 责任 。 当 然 ， 国家 及 其 财产 堆 免 更 不 意味 着 国家 依 一 般 
国际 法 应 承担 的 国际 责任 的 苓 免 。 可 以 肯定 地 说 ， 国 家 参加 国际 民 商 事 活动 时 
可 以 享有 他 国 的 司法 管辖 和 执行 容 免 ， 但 仍 应 履行 其 民 商事 法 律 义务 和 承担 其 
民 商 事 法 律 责任 。 


(六 ) 中 国 的 实践 


在 国家 及 其 财产 座 免 问题 上 ， 我 国 始终 不 渝 地 坚持 国家 及 其 财产 帘 免 这 一 
公认 的 国际 法 原则 。 目 前 ， 我 国 尚 无 关于 国家 及 其 财产 容 免 的 专门 立法 。 民 事 
诉讼 法 对 享有 司法 容 免 权 的 外 国人 、 外 国 组 织 或 国际 组 织 提起 的 民事 诉讼 ， 只 
作 了 原则 性 的 规定 ， 第 261 条 规定 ， 对 享有 外 交 特 权 与 容 免 的 外 国人 、 外 国 组 
织 或 国际 组 织 提起 的 民事 诉讼 ， 应 当 依 照 中 华人 民 共 和 国 的 有 关 法 律 和 中 华人 
民 共 和 国 缔结 或 参加 的 国际 条 约 的 规定 办 理 。1986 年 《中 华人 民 共和 国外 交 特 
KRSRRR) BAM SHR BAS BHI seas lolAaE FALE , (AAR 
RSMMBAER SE MALCATAM lA, Alt , 我 国有 待 加强 这 方面 的 
立法 。 


在 条 约 实践 方面 ， 我 国 曾经 缔结 或 参加 的 一 些 双边 或 多 边 国 际 条 约 涉及 国 
家 及 其 财产 容 免 问题 ， 如 我 国 1980 年 参加 的 1969 年 《国际 油污 损害 民事 责任 公 
约 》 第 11 条 规定 ， 缔 约 国 就 油污 损害 赔偿 案件 放弃 对 油污 损害 所 在 缔约 国法 院 
的 管辖 疮 免 。 我 国 当 然 要 严格 遵守 这 种 规定 。 我 国 十 分 佬 成 各 国 在 相互 尊重 主 
权 和 平等 互利 的 基础 上 ， 通 过 协商 ， 达 成 协议 来 消除 各 国 在 国家 及 其 财产 苍 免 
问题 上 的 分 歧 和 矛盾 。 


到 目前 为 止 ， 我国 法院 尚未 审理 过 涉及 外 国 国家 及 其 财产 苓 免 的 案件 ， 
此 ， 我 们 还 不 能 从 这 方面 来 考察 我 国 的 实践 。 但 是 ， 自 中 华人 民 共 和 国 成 立 以 
来 ， 中 国 在 其 他 一 些 国家 或 地 区 的 法 院 遭 到 被 诉 的 情况 时 有 发 生 。 比 较 著 名 的 
有 “贝克 曼 诉 中 华人 民 共 和 国 案 ` “湖广 铁路 债券 案 ” 等 。 在 这 种 情况 下 ， 我 国 
鲜明 地 表明 了 自己 在 国家 及 其 财产 家 免 问题 上 的 立场 和 态度 ， 可 将 之 归纳 为 以 
Mim: (1) 坚持 国家 及 其 财产 锣 免 是 国际 法 上 的 一 项 原则 ， 反 对 一 国 单方 面 
采取 的 限制 齿 免 措施 。 (2 ) 坚持 国家 本 身 或 者 说 以 国家 名 义 从 事 的 一 切 活动 享 
有 峪 免 ， 除 非 国家 自愿 放弃 峪 免 。 (3 ) 在 目前 的 实践 中 ， 已 把 国家 本 身 的 活动 
和 国有 公司 或 企业 的 活动 区 别 开 来 ， 认 为 国有 公司 或 企业 是 具有 独立 法 律 人 格 
的 经 济 实体 ， 不 应 享受 峪 免 。 (4 ) 赞成 通过 达成 国际 协议 来 消除 各 国 在 国家 及 
AMF Ree ACMA (5) 外 国 国家 无 视 国际 法 ， 任 意 侵 犯 中 国 的 国家 及 
其 财产 龄 免 权 ， 中 国 可 以 对 该 外 国 国家 采取 相应 的 报复 措施 。 (6 ) 中 国 到 外 国 
法 院 特别 出 庭 抗辩 该 外 国法 院 的 管辖 权 ， 不 得 视 为 接受 该 外 国 的 管辖 。 


国家 司 话 考试 


第 四 万 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 


一 、 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 概述 


外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 是 指 外 国人 在 内 国法 律 上 享有 民 商 事权 利和 承担 
民 商事 义务 的 资格 和 状况 。 一 般 认 为 ， 一 国 赋 予 外 国人 在 内 国 一 定 的 民 商 事 法 
律 地 位 ， 是 国际 民 商 事 法 律 关系 即 国际 私法 的 调整 对 象 赖 以 产生 和 发 展 的 基 
础 。 因 此 ， 确定 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 的 法 律 规范 是 国际 私法 规范 。 外 国人 
的 民 商 事 法 律 地 位 ， 既 可 通过 一 国 的 国内 法 加 以 规定 ， 也 可 通过 国家 之 间 缔 结 
条 约 加 以 规定 。 


在 历史 上 ， 外 国人 在 内 国 的 民 商 事 法 律 地 位 曾 几 经 变迁 ， 在 不 同 的 历史 时 
期 或 阶段 有 所 不 同 。 在 奴隶 制 时 期 ， 外 国人 被 视 为 敌人 ， 被 捉拿 的 外 国人 在 内 
国 仅 具 有 奴隶 身份 ， 不 具有 任何 民 商 事 法 律 地 位 ， 因 而 他 们 不 可 能 参加 任何 民 
商事 活动 ， 成 为 民 商 事 法 律 关系 的 主体 。 例 如 ， 在 古 希 腊 ， 法 律 不 保护 外 国人 
的 婚姻 和 财产 ， 甚 至 海盗 抢 动 外 国人 的 财产 的 行为 也 不 认为 是 违法 行为 。 这 种 
情况 到 奴隶 社会 后 期 才 有 所 改变 。 在 封建 制 时 期 ， 外 国人 在 内 国 经 封建 主 或 国 
王 的 恩 准 或 特许 享有 一 定 的 民 商事 法 律 地 位 ， 比 如 可 以 从 事 商 业 活动 等 。 但 
是 ， 在 封建 社会 ， 外 国人 在 内 国 的 民 商事 法 律 地 位 总 体 上 是 低 于 内 国人 的 。 到 
了 资本 主义 社会 ， 由 于 商品 生产 和 市 场 经 济 的 发 展 ， 资 产 阶 级 迫切 要 求 通商 自 
由 ， 不 仅 要 求 国内 的 通商 自由 ， 而 且 特别 要 求 国际 的 通商 自由 。 出 于 这 种 需 
要 ， 各 国 开始 承认 外 国人 在 内 国 享有 与 内 国人 平等 的 民 商 事 法 律 地 位 。 例 如 ， 
1804 年 《法 国民 法 典 》 第 11 条 规定 ， 外 国人 ， 如 其 本 国 和 法 国 订 有 条 约 允许 法 
国人 在 其 国内 享有 某 些 民事 权利 者 ， 在 法 国 亦 得 享有 同样 的 民事 权利 。 第 13 条 
又 规定 ， 外 国人 经 政府 许可 设立 住所 于 法 国 者 ， 在 其 继续 居住 期 间 ， 享 有 一 切 
民事 权利 。 但 在 近代 ， 西 方 国家 曾 将 领事 裁判 权 (consular jurisdiction) 制度 
推行 于 近东 、 中 东 和 远东 的 非 基督 教 国 家 。 领事 裁 判 权 具体 表现 为 外 国人 在 这 
些 国家 的 领土 范围 内 不 受 所 在 国 的 法 院 的 管辖 ， 不 受 所 在 国法 律 的 约束 ， 而 由 
其 本 国 领事 根据 其 本 国法 律 对 他 们 行使 管辖 权 。 这 实际 上 是 把 外 国人 置 于 高 于 
内 国人 的 特权 地 位 ， 同 样 妨碍 了 国际 民 商事 交往 的 正常 发 展 。 不 过 ， 在 第 二 次 
世界 大 战 后 ， 随 着 国家 独立 和 民族 解放 运动 的 发 展 ， 丁 方 国家 在 发 展 中 国家 的 
特权 逐渐 被 取消 ， 领 事 裁判 权 已 经 绝迹 ， 同 时 ， 各 国 在 尊重 国家 主权 和 平等 互 
利 原则 基础 上 解决 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 问题 成 为 时 尚 。 


在 当今 国际 社会 ， 一 个 国家 赋予 外 国人 什么 样 的 民 商 事 法 律 地 位 ， 是 其 主 


权 范 围 内 的 事 ， 别 国 无 权 干 涉 。 但 是 ， 由 于 国家 在 国际 社会 中 是 独立 和 平等 
的 ， 一 个 国家 为 了 在 互相 尊重 主权 和 平等 互利 的 基础 上 进行 国际 交往 ， 在 确定 
外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 时 必须 考虑 三 个 因素 : 一 是 不 能 与 本 国 所 承担 的 国际 
条 约 义务 相 违 背 ， 如 1928 年 美洲 国家 间 所 签订 的 《关于 外 国人 地 位 的 公约 》 第 
2 条 规定 ， 外 国人 一 如 本 国 公民 ， 应 受 当 地 法 院 管辖 并 服从 当地 法 律 ， 同 时 要 考 
虑 到 在 各 项 公约 与 条 约 中 所 规定 的 各 种 限制 。 二 是 应 该 考虑 遵守 国际 法 的 基本 
原则 和 有 关 国 际 惯例 。 三 是 不 能 不 考虑 当时 的 国际 关系 以 及 本 国 的 国家 利益 和 
国民 利益 。 事 实 上 ， 在 民 商 事 方 面 ， 现 在 世界 各 国 通常 都 基于 国内 法 、 国 际 条 
约 以 及 互惠 或 对 等 原则 肯定 ， 外 国人 在 内 国 享受 同 本 国人 一 样 的 待遇 ， 外 国人 
大 体 有 与 本 国人 同等 的 民 商 事权 利和 民 商 事 义 务 ， 也 即 外 国人 在 内 国 享受 国民 
待遇 。 当 然 ， 也 有 一 些 国家 对 外 国人 在 内 国 的 民 商 事 法 律 地 位 作 一 些 限制 。 例 
如 ， 一些 国家 不 允许 外 国人 取得 土地 所 有 权 。 不 过 ， 一 般 来 说 ， 如 果 一 国 对 某 
一 外 国 的 国民 在 内 国 的 民 商 事 法 律 地 位 加 以 限制 的 ， 该 外 国 基于 互惠 和 对 等 原 
则 ， 会 对 该 国 国民 的 民 商 事 法 律 地 位 实行 对 等 的 限制 。 


根据 国际 法 的 一 般 原 则 和 国际 通 例 ， 外 国人 中 的 国家 元 首 、 外 交 官员 、 领 
事 官员 、 国 际 组 织 官 员 等 享有 相应 的 特权 与 欧 免 。 例 如 ， 外 交 官 员 对 接受 国 的 
民 商 事 管 辖 与 判决 执行 ， 一 般 享 有 苍 免 权 。 这 表明 ， 他 们 具有 与 一 般 外 国人 不 
同 的 特殊 民 商 事 法 律 地 位 。 


二 、 关 于 外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 的 制度 


自 19 世 纪 以 来 ， 在 各 国 的 实践 中 逐渐 形成 了 一 些 关 于 外 国人 的 民 商 事 法 律 
地 位 的 制度 。 下 面 分 别 述 之 : 


(一 ) 国民 待遇 


国民 待遇 (national treatment) ， 又 叫 平 等 待遇 ， 指 内 国 给 予 外 国人 的 待 
遇 和 给 予 本 国人 的 待遇 相同 ， 也 就 是 说 ， 在 同样 的 条 件 下 外 国人 和 内 国人 所 享 
有 的 权利 和 承担 的 义务 相同 。 国 民 待遇 制度 既 可 以 通过 国内 立法 加 以 规定 ， 也 
可 以 通过 国际 条 约 加 以 规定 。 其 中 ， 这 种 规定 既 可 以 是 概括 性 的 规定 ， 也 可 以 
是 就 具体 事项 或 问题 作出 的 规定 。 


虽然 国民 待遇 意味 着 内 国 给 予 外 国人 以 本 国 国民 所 享有 的 民 商 事权 利 ， 但 
这 种 待遇 是 一 种 符合 国际 法 要 求 的 适当 待遇 ， 一般 不 包括 政治 上 的 权利 和 法 律 
上 不 允许 外 国人 享有 的 特定 权利 。 在 国民 待遇 下 ， 外 国人 来 到 一 国境 内 ， 应 服 
从 所 在 国 的 法 律 的 管辖 ， 享 有 所 在 国 国民 所 享有 的 民 商 事权 利 ， 不 能 要 求 优 于 
该 国 国民 所 享有 的 待遇 。 在 处 理 涉及 外 国人 的 事件 上 ， 只 要 内 国 当 局 没有 “拒绝 
司法 ”( denial of justice) 或 不 正当 地 延迟 审判 ， 也 就 是 说 ， 只 要 在 内 国 的 外 国 
人 的 合法 权利 的 保护 问题 可 以 平等 而 无 阻碍 地 通过 内 国 的 正当 司法 程序 获得 依 
法 处 理 ， 外 国人 就 不 能 有 何不 公平 ， 而 他 们 的 本 国政 府 也 就 没有 出 来 为 他 们 说 
话 或 干涉 的 理由 。 当 然 ， 如 果 外 国人 在 内 国 遭 受到 显然 恶意 的 、 层 视 性 的 和 不 
公平 的 待遇 ， 并 因此 受到 损害 ， 则 另 当 别论 。 


国民 待遇 制度 是 资本 主义 革命 时 期 的 产物 。 这 一 待遇 制度 提出 后 ， 先 后 有 


三 种 表现 形式 : (1) 无 条 件 国 民 待遇 ， 即 不 附带 任何 条 件 把 内 国法 律 赋予 内 国 
人 的 各 种 权利 同样 给 予 在 本 国境 内 的 外 国人 。 在 资产 阶级 取得 政权 的 最 初 年 代 

, 曾 实行 过 这 种 无 条 件 的 国民 待遇 制度 。 ( 2 ) 互惠 国民 待遇 ， 也 称 为 有 条 件 
的 国民 待遇 ， 即 内 国 给 予 外 国人 以 国民 待遇 要 以 该 外 国人 所 属国 也 给 予 该 内 国 
的 国民 以 国民 待遇 为 条 件 ， 也 就 是 说 ， 内 外 国 约定 相互 把 给 予 本 国人 的 民 商 事 
权利 也 同样 给 予 对 方 国家 的 人 。 现 代 的 国民 待遇 都 是 以 互惠 为 基础 的 国民 待 
遇 。 (3 ) 特定 国民 待遇 , 即 一 国 在 立法 中 规定 在 某 种 或 某 几 种 权利 上 给 予 外 国 
人 国民 待遇 。 这 种 方式 通常 用 于 有 利于 本 国 经 济 、 科 学 技术 和 文化 发 展 的 民 商 
事权 利 方 面 ， 如 发 明和 专利 的 申请 ， 也 可 以 不 要 求 互惠 。 例 如 ， 我 国 国务 院 于 
1978 年 12 月 28 日 发 布 的 《中 华人 民 共 和 国 发 明 奖励 条 例 》 第 12 条 规定 ， 外 国人 
可 以 同 中 国 公民 一 样 向 国家 科 委 申请 发 明 ， 经 审查 批准 后 按 该 条 例 给 予 奖励 ， 
这 就 是 给 予 外 国人 在 申请 和 享受 发 明 奖 励 方面 以 国民 待遇 。 


应 该 注意 的 是 ， 从 目前 实践 来 看 ， 无 条 件 的 国民 待遇 已 不 复 存 在 ， 互 惠 的 
国民 待遇 则 为 各 国 所 推崇 。 此 外 ， 各 国 为 了 维护 本 国 自然 人 和 法 人 的 利益 ， 给 
予 外 国人 以 国民 待遇 总 是 有 一 定 范围 的 ， 而 不 是 在 一 切 方面 都 给 予 外 国人 与 本 
国人 完全 相同 的 待遇 。 因 此 ， 从 严格 意义 上 讲 ， 当 今 的 国民 待遇 都 是 互惠 并 有 
所 限制 的 国民 待遇 。 


(二 ) 最 惠 国 待遇 


最 惠 国 待遇 ( most favored nation treatment ， 简称 MFN ) ， 指 授予 国 给 予 
某 外 国 的 待遇 ,不 低 于 或 不 少 于 授予 国 已 给 予 或 将 给 予 任何 第 三 国 的 待遇 。 联 
合 国 国际 法 委员 会 于 1978 年 拟定 的 《关于 最 惠 国 条 款 的 条 文 草案 》 第 5 条 规 
定 ， 最 惠 国 待遇 是 授予 国 给 予 受 惠 国 或 与 之 有 确定 关系 的 人 或 事 的 待遇 不 低 于 
授予 国 给 予 第 三 国 或 与 之 有 同 于 上 述 关 系 的 人 或 事 的 待遇 。 最 惠 国 待遇 一 般 都 
是 通过 签订 双边 或 多 边 条 约 来 加 以 规定 的 ， 条 约 中 的 有 关 条 款 被 称 为 最 惠 国 待 
遇 条 款 。 如 1982 年 签订 的 《中 华人 民 共 和 国政 府 和 瑞典 王国 政府 关于 相互 保护 
投资 的 协定 》 第 2 条 第 2 款 规定 ， 缔 约 任何 一 方 的 投资 者 在 缔约 另 一 方 境内 的 投 
资 所 享受 的 待遇 ， 不 应 低 于 第 三 国 投资 者 的 投资 所 享受 的 待遇 。 


最 惠 国 待遇 与 国民 待遇 不 同 。 最 惠 国 待遇 是 以 给 予 一 个 外 国 的 待遇 为 标准 
来 给 予 另 一 个 外 国 相同 的 待遇 ， 其 结果 是 使 不 同 的 外 国 国 家 在 内 国 享受 相同 的 
优惠 和 处 于 相同 的 地 位 。 而 国民 待遇 是 以 给 予 本 国人 的 待遇 为 标准 确定 外 国人 
的 待遇 ， 其 结果 是 使 外 国人 与 本 国人 的 待遇 处 于 相同 的 地 位 。 


实行 最 惠 国 待遇 的 目的 在 于 ， 防 止 本 国人 在 国际 民 商 事 交 往 中 处 于 不 利 地 
位 ， 也 就 是 避免 本 国人 在 外 国 的 地 位 低 于 第 三 国人 在 该 外 国 的 地 位 。 最 惠 国 待 
遇 一 般 都 是 互惠 的 。 可 是 ， 在 19 世 纪 ， 帝 国 主义 列强 在 与 日 中 国 和 其 他 一 些 东 
方 国家 所 订 的 不 平等 条 约 中 规定 了 概括 性 的 、 无 条 件 的 、 单 方面 的 最 囊 国 待 
遇 ， 使 最 惠 国 待遇 成 为 帝国 主义 列强 在 旧 中 国 和 其 他 东方 国家 享受 的 一 种 特 
权 。 如 1844 年 中 美 《 望 厦 条 约 》 规 定 ， 清 朝政 府 如 有 利益 及 于 各 国 时 ，“ 合 众 
国人 民 应 一 体 均 油 ”。 这 种 片面 的 、 不 平等 的 最 惠 国 待遇 条 款 是 违反 国家 主权 原 
则 和 平等 互利 原则 的 。 


对 于 最 惠 国 待遇 ,根据 不 同 的 标准 ， 可 作 不 同 的 分 类 。 以 其 是 否 互惠 为 标 
准 ， 最 惠 国 待遇 可 以 分 为 互惠 的 最 惠 国 待遇 和 非 互惠 的 最 惠 国 待遇 。 以 其 是 否 
有 条 件 为 标准 ， 最 惠 国 待遇 可 以 分 为 有 条 件 的 最 惠 国 待遇 和 无 条 件 的 最 惠 国 待 
遇 。 以 授予 国 和 受 惠 国 数量 为 标准 ， 最 惠 国 待遇 可 以 分 为 双边 的 最 惠 国 待遇 和 
多 边 的 最 惠 国 待遇 。 从 当今 世界 的 实践 来 看 ， 当 事 国 互相 赋予 互惠 的 、 无 条 件 
的 最 惠 国 待遇 是 发 展 的 趋势 。 随 着 世界 多 边贸 易 体 制 的 建立 和 加 强 ， 多 边 的 、 
互惠 的 和 无 条 件 的 最 惠 国 待遇 成 为 多 边贸 易 体制 的 一 部 分 ， 越 来 越 广 为 适 用 。 
这 一 点 在 世界 贸易 组 织 新 体制 的 建立 过 程 中 表现 得 尤为 明显 。 例 如 ，《 与 贸易 
(包括 假冒 商品 贸易 在 内 ) 有 关 的 知识 产权 协议 》 第 4 条 明确 规定 ， 在 知识 产权 
保护 上 ， 某 一 成 员 提 供给 其 他 国家 国民 的 任何 利益 、 优 惠 、 特 权 或 疮 免 ， 均 应 
立即 无 条 件 地 适用 于 全 体 其 他 成 员 之 国民 。 


最 惠 国 待遇 的 适用 范围 ， 一 般 由 最 惠 国 待遇 条 款 加 以 规定 。 在 规定 最 惠 国 
待遇 的 条 款 中 ， 往 往 在 规定 最 惠 国 待遇 的 适用 范围 时 ， 也 规定 有 最 惠 国 待遇 的 
例外 ， 即 指出 不 属于 最 惠 国 待遇 范围 的 例外 情况 。 例 外 事项 一 般 有 : (1) 一 国 
给 予 邻 国 的 特权 与 优惠 ; (2) 边境 贸易 和 运输 方面 的 特权 与 优惠 ; (3) 有 特 
殊 的 历史 、 政 治 、 经 济 关 系 的 国家 之 间 形 成 的 特定 的 特权 与 优惠 ; (4) 经 济 集 
团 内 部 各 成 员 国 互相 给 予 对 方 的 特权 与 优惠 。 即 使 最 惠 国 待遇 条 款 中 没有 了 明文 
规定 这 些 例外 ， 缔 约 国 之 间 一 般 也 不 得 以 这 些 特殊 情况 作 标 准 来 要 求 最 惠 国 待 
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我 国 为 了 促进 对 外 经 济 贸易 关系 的 顺利 发 展 ， 早 在 1955 年 8 月 22 日 订立 的 
《中 华人 民 共 和 国政 府 和 阿拉 伯 埃 及 共和 国政 府 贸易 协定 》 中 便 开始 采用 互惠 
平等 的 最 惠 国 待遇 制度 ， 随 后 ， 又 在 与 许多 国家 缔结 的 条 约 中 列 有 最 惠 国 待遇 


条 款 。 
(三 ) 优惠 待遇 


优惠 待遇 (preferential treatment) ， 指 一 国 为 了 某 种 目的 给 予 外 国 及 其 
自然 人 和 法 人 以 特定 的 优惠 的 一 种 待遇 。 优 惠 待遇 和 国民 待遇 不 一 样 ， 前 者 是 
就 特定 事项 或 方面 给 予 外 国 和 外 国人 的 优惠 ， 而 后 者 是 概括 性 地 给 予 外 国人 同 
本 国人 相同 的 待遇 ; 另外 ， 依 前 者 ， 外 国人 所 享有 某 种 优惠 待遇 甚至 可 能 优 于 
本 国人 所 享有 的 待遇 。 优 惠 待 遇 与 最 惠 国 待遇 也 不 一 样 ， 前 者 是 内 国 通过 立法 
或 缔结 国际 条 约 直 接 给 予 外 国人 的 ， 外 国人 可 以 直接 享有 ， 而 外 国人 享有 最 惠 
国 待遇 必须 借助 最 惠 国 待遇 条 款 ， 也 必须 有 内 国 已 给 予 第 三 国 的 待遇 高 于 该 外 
国 所 享有 的 待遇 的 事实 存在 。 不 过 ， 优 惠 待遇 的 存在 常常 是 最 惠 国 待遇 借以 发 
生效 果 的 事实 根据 。 


一 国 给 予 外 国 及 其 自然 人 和 法 人 以 优惠 待遇 ， 一 般 通 过 两 种 方式 加 以 规 
定 : 一 是 通过 国内 立法 加 以 规定 ， 这 是 最 通常 的 方式 。 例 如 ，2000 年 外 资 企 业 
法 第 17 条 规定 :“ 外 资 企业 依照 国家 有 关税 收 的 规定 纳税 并 可 以 享受 碱 税 、 免 税 
的 优惠 待遇 。 外 资 企业 将 缴纳 所 得 税 后 的 利润 在 中 国境 内 再 投资 的 ， 可 以 依照 
国家 规定 申请 退还 再 投资 部 分 已 缴纳 的 部 分 所 得 税 税 款 。 ”二 是 通过 缔结 国际 条 
约 加 以 规定 。 


三 、 外 国人 在 中 国 的 民 商 事 法 律 地 位 


1840 年 鸦片 战争 以 后 ， 帝 国 主义 国家 通过 强迫 当时 的 中 国政 府 签订 不 平等 
条 约 ， 在 我 国 享 有 种 种 特权 。 在 民 商 事 方 面 ， 外 国人 完全 处 于 特权 地 位 。1949 
年 中 华人 民 共和 国 成 立 后 ， 我 国政 府 对 旧 中 国 与 外 国 所 订立 的 条 约 ， 按 其 内 
容 ， 分 别 作出 承认 、 废 除 、 修 改 或 重 订 的 不 同 处 理 ， 从 而 取消 了 帝国 主义 国家 
在 中 国 的 一 切 特 权 ， 维 护 了 我 国 主 权 和 独立 。 同 时， 我 国 也 明确 宣布 ， 愿 意 在 
平等 互利 的 基础 上 发 展 与 各 国 的 关系 。《 中 国人 民政 治 协 商会 议 共同 纲领 》 第 
57 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 可 在 平等 互利 的 基础 上 ， 与 各 外 国 的 政府 和 人 民 恢 
复 并 发 展商 贸 关 系 。” 第 59 条 又 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国人 民政 府 保 护 守 法 的 外 
国 侨民 。” 这 表明 ， 我 国 承认 外 国人 在 我 国 应 有 的 民 商 事 法 律 地 位 。 我 国 当时 的 
有 关 立 法 也 明确 规定 在 某 些 方面 赋予 外 国人 以 国民 待遇 。 


改革 开放 以 来 ， 我 国 通过 宪法 和 一 系列 法 律 、 法 规 ， 进 一 步 明确 规定 了 外 
国人 在 我 国 的 民 商 事 法 律 地 位 。1982 年 《中 华人 民 共和 国 宪法 》 第 18 条 规 
定 :“ 中 华人 民 共和 国 允许 外 国 的 企业 和 其 他 经 济 组 织 或 者 个 人 依照 中 华人 民 共 
和 国法 律 的 规定 在 中 国 投资 ， 同 中 国 的 企业 或 者 其 他 经 济 组 织 进行 各 种 形式 的 
经 济 合 作 。 在 中 国境 内 的 外 国企 业 和 其 他 外 国 经 济 组 织 以 及 中 外 合资 经 营 的 企 
业 ， 都 必须 遵守 中 华人 民 共和 国 的 法 律 。 它 们 的 合法 的 权利 和 利益 受 中 华人 民 
共和 国法 律 的 保护 。” 第 32 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国保 护 在 中 国境 内 的 外 国人 
的 合法 权利 和 利益 ， 在 中 国境 内 的 外 国人 必须 遵守 中 华人 民 共 和 国 的 法 律 。” 除 
宪法 的 规定 外 ， 我 国 的 许多 其 他 法 律 、 法 规 也 就 外 国人 在 中 国 的 民 商 事 法 律 地 
位 作 了 规定 。 例 如 ，2004 年 修订 的 对 外 贸易 法 第 6 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 在 
对 外 贸易 方面 根据 所 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 、 协 定 ， 给 予 其 他 缔约 方 、 参 加 
方 最 惠 国 待遇 、 国 民 待遇 等 待遇 ， 或 者 根据 互惠 、 对 等 原则 给 予 对 方 最 惠 国 待 
遇 、 国 民 待遇 等 待遇 。” 第 7 条 同时 规定 :“ 任 何 国家 或 者 地 区 在 贸易 方面 对 中 华 
人 民 共 和 国 采取 歧视 性 的 禁止 、 限 制 或 者 其 他 类 似 措施 的 ， 中 华人 民 共 和 国 可 
以 根据 实际 情况 对 该 国家 或 者 该 地 区 采取 相应 的 措施 。” 民 事 诉讼 法 第 5 条 则 对 
外 国人 的 民事 诉讼 地 位 作 了 规定 ;“ 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国企 业 和 组 织 在 人 民 
法 院 起 诉 、 应 诉 ， 同 中 华人 民 共 和 国 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 有 同等 的 诉讼 权利 
义务 。 外 国法 院 对 中 华人 民 共 和 国 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 民事 诉讼 权利 加 以 
限制 的 ， 中 华人 民 共 和 国人 民法 院 对 该 国 公民 、 企 业 和 组 织 的 民事 诉讼 权利 ， 
实行 对 等 原则 。” 第 261 条 进一步 规定 :“ 对 享有 外 交 特 权 与 齿 免 的 外 国人 、 外 国 
组 织 或 者 国际 组 织 提起 的 民事 诉讼 ， 应 当 依照 中 华人 民 共 和 国有 关 法 律 和 中 华 
人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 的 规定 办 理 。” 由 上 述 可 见 ， 在 民 商 事 领 
域 ， 外 国人 基于 我 国 国内 法 、 我 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 以 及 互惠 或 对 等 原 
则 ， 在 我 国 享 有 国民 待遇 、 最 惠 国 待遇 或 优惠 待遇 。 也 就 是 说 ， 他 们 在 我 国 具 
有 应 有 的 民 商 事 法 律 地 位 。 


【本章 主要 法 律 规定 】 
1. 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 第 2 章 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 若干 问题 的 
意见 (试行 ) 》 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中华 人民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 
若干 问题 的 解释 ( 一 ) 》 


本 章 主 要 讨论 自然 人 、 法 人 、 国 家、 国际 组 织 的 国际 私法 主体 资格 ， 外 国 
人 的 民 商 事 法 律 地 位 ， 以 及 自然 人 的 国籍 、 住 所 、 居 所 、 经 常 居所 以 及 法 人 的 
国籍 、 住 所 、 经 常 居所 、 营 业 所 在 国际 私法 上 的 意义 ， 国 家 及 其 财产 帘 免 问题 
的 产生 与 发 展 。 


应 掌握 自然 人 国籍 的 积极 冲突 和 消极 冲突 及 其 解决 ， 自 然 人 住所 的 积极 冲 
突 和 消极 冲突 及 其 解决 ， 自 然 人 、 法 人 的 国籍 、 住 所 、 经 常 居所 的 确定 ， 外 国 
法 人 的 认可 规则 等 。 


ee x= 


法 律 冲 突 、 冲 突 规范 和 准 据 法 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 法 律 冲突 


一 、 法 律 冲突 的 概念 和 类 型 
(一 ) 法 律 冲突 的 概念 


法 律 冲突 是 一 种 普遍 存在 的 现象 。 从 广义 上 讲 ， 它 是 指 调整 同一 社会 关系 
或 者 解决 同一 问题 的 不 同 法 律 制度 由 于 各 自 内 容 的 差异 和 位 阶 的 高 低 而 导致 相 
互 在 效力 上 的 抵触 。 一 般 来 说 ， 只 要 各 国法 律 对 同一 问题 作 了 不 同 的 规定 ， 而 
当 某 种 法 律 事实 又 将 不 同 的 法 律 规定 联系 在 一 起 时 ， 法 律 冲 突 便 会 发 生 。 国 际 
民 商 事 法 律 冲 突 就 是 不 同 国家 的 民 商 事 法 律 在 法 律 适用 上 的 冲突 ， 国 际 私法 正 
是 在 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 的 基础 上 产生 和 发 展 起 来 的 。 


(二 ) 法 律 冲突 的 类 型 


法 律 冲突 既 可 能 发 生 在 法 律 的 各 个 领域 或 各 个 法 律 部 门 里 ， 也 可 能 发 生 在 
法 律 的 不 同 层 次 和 结构 中 。 因 此 ， 法 律 冲突 的 表现 形式 是 多 种 多 样 的。 法 律 冲 
突 的 主要 类 型 有 : 


1. 公 法 站 突 和 私法 冲突 。 以 法 律 的 性 质 或 法 律 冲突 的 发 生 领 域 为 标准 ， 可 
以 把 法 律 冲突 区 分 为 公法 冲突 和 私法 冲突 。 长 期 以 来 ， 国 际 私法 学 界 许多 学 者 
认为 ， 法 律 冲 突 只 可 能 发 生 在 民 商 法 领域 或 私法 领域 ， 在 其 他 领域 则 无 法 律 冲 
突 可 言 。 我 们 认为 ， 这 种 观点 值得 商 梭 。 法 律 冲突 的 实质 是 不 同 法 律 之 间 的 效 
力 的 抵触 或 者 说 法 律 效力 的 矛 导 。 固 然 ， 在 国际 上 或 者 在 一 个 国家 内 部 的 不 同 
地 区 之 间 ， 大 量 存在 着 民 商 事 法 律 冲突 或 私法 冲突 ， 但 在 刑法 、 行 政法 、 经 济 
法 、 民 事 诉 讼 法 、 刑 事 诉讼 法 、 税 法 等 公法 领域 ， 法 律 冲突 也 会 产生 。 不 过 ， 
在 刑法 、 行 政法 和 税法 等 公法 领域 ， 因 为 公法 涉及 国家 的 公共 利益 并 具有 严格 
的 属地 性 ， 各 国 在 原则 上 并 不 承认 外 国 刑法 、 行 政法 和 税法 等 公法 在 内 国 的 域 
外 效力 ， 只 适用 内 国 的 刑法 、 行 政法 或 税法 ， 而 不 适用 外 国 的 这 类 法 律 。 
此 ， 解 决 公法 冲突 的 法 律 适用 规范 或 冲突 规范 一 般 都 是 单 边 的 ， 即 它们 只 限定 
内 国 公法 的 适用 范围 ， 而 不 限定 外 国 公法 的 适用 范围 。 从 公法 只 有 虚拟 的 或 自 
设 的 域外 效力 或 各 国 互 不 承认 他 国 公法 在 内 国 的 域外 效力 来 讲 ， 行 政法 、 刑 法 
和 税法 等 公法 的 冲突 只 是 一 种 虚拟 的 冲突 ， 它 只 涉及 内 国法 的 适用 ， 而 不 涉及 
外 国法 的 适用 。 但 是 ， 在 民 商 法 领域 内 ， 内 国法 在 外 国 的 域外 效力 或 外 国法 在 
内 国 的 域外 效力 在 一 定 条 件 下 得 到 承认 ， 各 国之 间 的 民 商 法 律 冲突 成 为 一 种 实 
在 的 冲突 ， 即 外 国法 律 的 域外 效力 与 内 国法 律 的 域内 效力 之 间 的 冲突 或 外 国法 


律 的 域内 效力 与 内 国法 律 的 域外 效力 之 间 的 冲突 。 在 解决 这 种 冲突 时 ， 不 仅 会 
涉及 内 国法 的 适用 ， 而 且 更 重要 的 是 会 涉及 外 国法 的 适用 ， 也 就 是 说 会 涉及 内 
外 国法 律 的 选择 。 也 正 是 这 一 点 决定 了 我 们 研究 国际 法 律 冲突 或 区 际 法 律 冲突 
时 并 不 研究 行政 法 、 刑 法 或 税法 等 公法 冲突 ， 而 只 限于 研究 民 商 事 法 律 冲突 。 


2. 空 间 法 律 冲 突 、 时 际 法 律 冲突 和 人 际 法 律 冲突 。 以 法 律 冲 突 的 性 质 为 标 
准 ， 可 以 把 法 律 冲突 分 为 空间 法 律 冲突 、 时 际 法 律 冲 突 和 人 际 法 律 冲 突 。 


空间 法 律 冲 突 〈interspatial conflict of laws) ， 就 是 不 同 地 区 之 间 的 法 律 
冲突 ， 它 包括 国际 法 律 冲突 和 区 际 法 律 冲突 。 所 谓 国际 法 律 冲突 
(international conflict of laws) ， 就 是 不 同 国家 之 间 的 法 律 冲突 ; 而 区 际 法 
律 冲 突 (interregional conflict of laws) 是 一 个 国家 内 部 不 同 法 域 之 间 的 法 律 
冲突 。 时 际 法 律 冲 突 ( intertemporal conflict of laws) ， 就 是 指 可 能 影响 同一 
社会 关系 的 新 法 和 旧 法 ， 前 法 和 后 法 之 间 的 冲突 。 人 际 法 律 冲突 
(interpersonal conflict of laws) 是 指 适 用 于 不 同 种 族 、 民 族 、 宗 教 、 部 落 以 
及 不 同 阶级 的 人 的 法 律 之 间 的 冲突 。 


3. 平 面 冲突 和 垂直 冲突 。 从 纵横 角度 看 ， 可 以 把 法 律 冲 突 归 纳 为 两 种 类 型 
的 冲突 ， 即 平面 的 冲突 (horizontal conflict ) 和 垂直 的 冲突 ( vertical 
conflict ) 。 前 者 是 指 发 生 冲 突 的 法 律 处 于 同一 层次 、 同 一 水 平 线 上 ， 甚至 处 于 
同一 地 位 。 例 如 ， 国 际 法 律 冲突 、 区 际 法 律 冲 突 、 普 通 法 和 衡平 法 之 间 的 冲 
突 。 后 者 是 指 发 生 冲突 的 法 律 处 于 不 同 层次 ， 它 们 之 间 的 关系 是 上 下 关系 或 纵 
向 关系 ， 一 般 处 于 高 层次 的 法 律 优 于 处 于 低层 次 的 法 律 。 例 如 ， 中 央 立 法 和 地 
方 立 法 之 间 的 冲突 、 国 际 法 与 国内 法 之 间 的 冲突 、 宪 法 和 普通 法 之 间 的 冲突 

二 、 国 际 民 商事 法 律 冲突 的 产生 和 特点 

国际 私法 上 所 讲 的 法 律 冲 突 ， 就 是 国际 民 商 事 法 律 冲突 ， 即 同一 民 商 事 关 
系 因 所 涉 各 国民 商事 法 律 规 定 不 同 而 发 生 的 法 律 适用 上 的 冲突 。 国 际 私法 所 调 
整 的 国际 民 商事 法 律 关 系 和 纯 国内 民 商 事 法 律 关系 之 所 以 不 同 ， 是 因为 前 者 含 
有 国际 因素 。 正 由 于 国际 民 商 事 法 律 关 系 含 有 国际 因素 ， 它 既 可 以 受 内 国法 调 
整 ， 也 可 以 受 外 国法 调整 。 在 这 种 情况 下 ， 如 果 内 外 国法 的 有 关 规 定 是 完全 一 
致 的 ， 适 用 其 中 任何 一 国 的 法 律 都 会 导致 相同 的 结果 ， 那 么 ， 法 律 适用 上 的 冲 
突 便 不 会 发 生 ， 自 然 也 无 法 律 选择 的 必要 。 但 是 ， 实 际 上 ， 由 于 各 国民 商事 法 
律 干 差 万 别 ， 对 同一 国际 民 商事 法 律 关系 适用 不 同 国家 的 法 律 ， 必 然 会 产生 不 
同 的 结果 。 在 国际 私法 上 ， 这 种 现象 被 称 之 为 国际 民 商 事 法 律 冲 突 。 可 以 说 ， 
解决 国际 民 商事 法 律 冲突 是 国际 私法 的 中 心 任 务 。 


(一 ) 国际 民 商 事 法 律 冲 突 的 产生 
历史 上 ， 从 国际 民 商 事 法 律 关系 的 出 现 到 国际 民 商 事 法 律 冲 突 的 产生 ， 经 


历 了 一 个 演变 发 展 的 过 程 。 国 际 民 商 事 法 律 冲 突 的 产生 主要 是 由 以 下 几 个 因素 
相互 作用 的 结果 : 


一 是 各 国民 商事 法 律 制度 互 不 相同 。 这 里 讲 的 “ 民 商 事 法 律 制度 ”是 广义 
的 。 由 于 社会 制度 、 经 济 发 展 状况 、 历 史 文化 传统 以 及 自然 环境 的 不 同 ， 世 界 
各 国法 律 制度 干 差 万 别 。 在 民 商 事 法 律 制 度 方面 ， 这 种 差别 表现 得 就 更 为 突 
出 。 例 如 ， 关 于 结婚 年 龄 ， 各 国 规定 就 很 不 相同 ，《 日 本 民法 》 第 731 条 规定 
为 男 18 安 、 女 16 安 ; 《瑞士 民法 典 》 第 96 条 规定 为 男 20 安 、 女 18 安 ; 而 2001 
年 修订 的 《中 华人 民 共 和 国 婚 姻 法 》 第 6 条 则 规定 男 22 安 、 女 20 安 。 正 由 于 各 
国民 商事 法 律 规定 互 不 相同 ， 对 同一 国际 民 商事 法 律 天 系 ， 往 往 因 适用 不 同 国 
家 的 法 律 而 产生 不 同 的 结果 ， 这 样 便 提 出 应 适用 何 国法 来 确定 当事人 的 权利 和 
义务 的 问题 。 由 此 可 见 ， 各 国民 商事 法 律 制度 的 不 同 是 国际 民 商 事 法 律 冲 突 产 
生 的 前 提 条 件 。 


二 是 各 国民 商事 法 律 关系 主体 之 间 存 在 着 正常 的 民 商 事 交 往 ， 并 结 成 国际 
民 商 事 法 律 关系 。 尽 管 各 国民 商事 法 律 制 度 互 不 相同 ， 但 如 果 各 国民 商事 法 律 
关系 主体 没有 民 商 事 交 往 ， 民 商事 法 律 冲 突 也 无 从 产生 。 因 为 各 国民 商事 法 律 
关系 主体 之 间 如 不 存在 民 商 事 交 往 : 一 方面 ,内 国人 及 其 财产 不 会 到 外 国 ， 并 
不 会 产生 与 外 国有 联系 的 法 律 事实 ; 另 一 方面 ， 外 国人 及 其 财产 也 不 会 出 现在 
内 国 ， 也 不 会 在 内 国产 生 与 外 国有 联系 的 法 律 事实 。 这 样 ， 各 国民 商事 法 律 仅 
在 本 国 范围 内 实施 ， 民 商事 法 律 冲 突 自然 不 会 发 生 。 一 旦 各 国民 商事 法 律 关系 
主体 进行 正常 的 民 商 事 交 往 ， 必 然 会 提出 依 哪个 国家 的 法 律 结 成 民 商 事 法 律 关 
系 的 问题 ， 以 及 在 国际 民 商 事 交 往 中 发 生 争议 时 应 适用 哪个 国家 的 法 律 加 以 解 
决 的 问题 。 可 以 说 ， 各 国民 商事 法 律 关系 主体 之 间 正 常 的 民 商 事 交 往 是 国际 民 
商事 法 律 冲突 产生 的 客观 基础 。 


三 是 各 国 承认 外 国人 在 内 国 享有 平等 的 民 商 事 法 律 地 位 。 国 际 私法 的 历史 
表明 ， 它 的 产生 和 发 展 是 与 外 国人 在 内 国民 商事 法 律 地 位 的 变迁 和 提高 密切 相 
关 的 。 许 多 学 者 认为 ， 赋 予 外 国人 平等 的 民 商 事 法 律 地 位 是 国际 民 商 事 交 往 得 
以 正常 进行 的 重要 条 件 ， 因 而 也 是 导致 国际 民 商 事 法 律 冲突 产生 的 一 个 重要 条 
件 。 并 且 ， 也 正 是 基于 这 种 观点 ， 他 们 才 把 直接 调整 外 国人 民 商 事 法 律 地 位 的 
实体 规范 纳入 国际 私法 范围 之 内 。 在 实际 生活 中 ， 一 方面 ， 凡 在 内 国法 不 允许 
外 国人 享有 某 项 民 商事 权利 时 ， 外 国人 就 不 能 参加 有 天 民 商事 活动 ， 也 就 不 会 
出 现 有 外 国人 作为 主体 的 民 商 事 法 律 关系 ， 当 然 也 就 不 会 产生 涉及 外 国法 适用 
的 民 商 事 法 律 冲 突 。 但 是 ， 另 一 方面 ， 如 果 外 国人 在 内 国 居于 闭 驾 于 内 国人 之 
上 的 特权 地 位 ， 也 无 民 商 事 法 律 冲突 可 言 。 例 如 ， 在 过 去 一 些 亚 、 非 国家 ， 如 
土耳其 、 旧 中 国 等 ， 西 方 列强 通过 不 平等 条 约 享有 治 外 法 权 ， 或 称 为 “领事 裁判 
权 ”, 外 国人 在 这 些 国家 的 领土 内 不 受 所 在 国法 律 的 约束 ， 不 受 所 在 国法 院 的 管 
辖 ， 而 由 外 国人 本 国 领事 根据 他 们 本 国 的 法 律 对 他 们 行使 管辖 权 。 外 国人 在 内 
国 拥有 这 种 特权 地 位 ， 是 对 有 关 国 家 主权 的 侵害 ， 使 得 外 国人 与 内 国人 之 间 不 
可 能 建立 平等 的 民 商 事 法 律 关 系 ， 因 而 国际 民 商 事 法 律 冲 突 也 无 从 产生 。 


是 各 国 在 一 定 条 件 下 承认 外 国民 商事 法 律 在 内 国 的 域外 效力 。 任 何 法 律 
都 有 一 定 的 效力 范围 ， 或 只 有 域内 效力 ， 或 轻 有 域内 效力 又 有 域外 效力 。 所 谓 
法 律 的 域内 效力 ， 是 指 一 国 的 法 律 所 具有 的 及 于 其 管辖 领土 内 一 切 人 、 物 和 行 
为 的 效力 ， 它 主要 表现 了 国家 的 属地 优越 权 。 而 所 谓 法 律 的 域外 效力 ， 则 是 指 
一 国法 律 在 制定 者 管辖 领土 以 外 尚 能 发 生 的 效力 ， 它 常常 体现 了 国家 的 属 人 优 


越权 ， 即 一 国 制定 的 法 律 不 仅 适 用 于 本 国境 内 的 一 切 人 人， 而且 适用 于 居住 在 国 
外 的 本 国人 。 有 些 国家 的 法 律 明确 规定 了 法 律 的 域内 效力 和 域外 效力 。 我 们 知 
道 ， 各 国 在 制定 法 律 时 都 可 依 国家 主权 原则 确定 自己 的 法 律 具有 域内 效力 或 域 
外 效力 ， 但 是 ， 这 种 域外 效力 只 是 一 种 自 设 的 或 虚拟 的 域外 效力 。 如 果 这 种 法 
律 要 在 国际 社会 得 到 贯彻 执行 ， 也 就 是 说 ， 其 自 设 的 或 虚拟 的 域外 效力 要 变 成 
现实 的 域外 效力 ， 需 要 国际 社会 中 的 各 国 根据 主权 原则 和 平等 互利 原则 彼此 协 
调 ， 互 相 承 认 。 一 般 来 说 ， 各 国 出 于 公正 合理 地 处 理 相互 间 民 商事 关系 的 实际 
需要 ， 都 在 一 定 的 条 件 下 或 在 一 定 的 程度 上 承认 外 国民 商事 法 律 在 内 国 的 效 
力 ， 如 承认 某 人 根据 外 国法 律 而 取得 的 对 物 的 所 有 权 ， 承 认 依 外 国法 建立 的 合 
同 关 系 、 婚 姻 关系 等 。 正 是 由 于 各 国 在 一 定 的 条 件 下 相互 承认 对 方 的 民 商 事 法 
律 同 时 具有 域内 效力 和 域外 效力 ， 所 以 才 会 产生 法 律 冲 突 ， 即 外 国法 律 的 域外 
效力 与 本 国法 律 的 域内 效力 的 冲突 ， 或 者 本 国法 律 的 域外 效力 与 外 国法 律 的 域 
内 效力 之 间 的 冲突 。 如 果 各 国 不 承认 外 国民 商事 法 律 在 内 国 的 域外 效力 ， 国 际 
私法 中 的 冲突 规范 也 就 失去 了 存在 的 基础 。 正 是 因为 各 国 对 彼此 民 商 事 法 律 的 
域外 效力 的 相互 承认 ， 才 使 得 国际 民 商 事 法 律 冲突 成 为 现实 。 


总 之 ， 国 际 民 商 事 法 律 冲 突 是 在 各 国民 商事 法 律 互 异 ， 各 国民 商事 法 律 天 
系 主 体 之 间 有 正常 的 民 商 事 交 往 ， 各 国 在 一 定 条 件 下 承认 外 国人 在 内 国 的 民 商 
事 法 律 地 位 以 及 承认 外 国法 律 在 内 国 的 域外 效力 的 条 件 下 发 生 的 。 


(二 ) 国际 民 商 事 法 律 冲突 的 特点 
与 其 他 法 律 冲突 比较 起 来 ， 国 际 民 商 事 法 律 冲 突 具有 如 下 特点 : 


1. 国 际 民 商 事 法 律 冲 突 是 一 种 跨国 法 律 冲突 。 国 际 民 商事 法 律 冲 突 产 生 于 
国际 社会 ， 是 不 同 主权 国家 之 间 的 法 律 冲 突 。 显 然 ， 它 同一 个 主权 国家 领土 范 
围 内 不 同 地 区 之 间 的 法 律 冲突 ， 即 区 际 法 律 冲 突 ， 有 着 根本 的 区 别 。 


2. 国 际 民 商事 法 律 冲突 是 一 种 法 律 在 空间 上 的 冲突 。 国 际 民 商 事 法 律 冲突 
是 适用 于 不 同 国家 领域 的 法 律 之 间 的 冲突 ， 是 同一 定 的 地 域 相 联系 的 。 它 同 适 
用 于 不 同 种 族 、 民 族 、 部 落 、 阶 级 以 及 宗教 信仰 的 人 的 法 律 之 间 的 冲突 ， 即 人 
际 法 律 冲 突 ， 以 及 先后 施行 于 同一 地 区 并 涉及 同一 问题 的 新 旧 法 律 之 间 在 时 间 
效力 上 的 冲突 ， 即 时 际 法 律 冲 突 ， 有 着 本 质 的 差别 。 


3. 国 际 民 商事 法 律 冲 突 是 一 种 私法 冲突 。 国 际 民 商事 法 律 冲突 是 不 同 国家 
的 民 商 事 法 律 之 间 的 冲突 ， 由 于 传统 上 一 般 将 民事 法 律 和 商事 法 律 视 为 私法 ， 
故国 际 民 商 事 法 律 冲 突 ， 亦 即 国际 私法 冲突 ， 与 属于 公法 性 质 的 法 律 冲 突 在 性 
质 上 是 完全 不 同 的 。 


4. 国 际 民 商 事 法 律 冲 突 是 一 种 平面 冲突 。 各 国 的 主权 是 平等 的 ， 因此， 各 
国 的 法 律 也 是 平等 和 互相 独立 的 。 但 是 ， 在 实际 上 ， 各 国 或 多 或 少 地 坚持 属地 
主义 ， 排 斥 外 国法 在 内 国 的 适用 ， 在 公法 领域 更 是 如 此 。 不 过 ， 在 民 商 事 法 律 
领域 ， 各 国 为 了 进行 正常 的 国际 民 商 事 交 往 ， 往 往 对 属地 主义 进行 了 限制 ， 即 
在 一 定 条 件 下 承认 外 国民 商法 在 内 国 的 域外 效力 。 这 就 使 得 在 一 定 范围 内 内 外 
国民 商事 法 律 处 于 平等 的 地 位 ， 对 国际 民 商 事 法 律 关系 的 调整 便 需 要 在 内 外 国 


法 律 之 间 进 行 选择 。 因 此 ， 国 际 民 商 事 法 律 冲 突 是 处 于 平等 地 位 的 不 同 国家 的 
民 商 事 法 律 之 间 的 冲突 ， 与 国际 法 和 国内 法 之 间 的 垂直 冲突 根本 有 别 。 
三 、 国 际 民 商 事 法 律 冲 突 的 解决 方法 
解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 的 方法 也 就 是 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 的 途径 。 
在 国际 民 商 事 交 往 中 ， 民 商事 法 律 冲 突 是 大 量 存在 的 。 为 了 促进 各 国人 民 之 间 
的 友好 往来 ， 对 民 商 事 法 律 冲 突 加 以 适当 的 解决 是 十 分 必要 的 。 国 际 上 的 实 
践 ， 主 要 有 如 下 两 种 方法 : 


(一 ) 冲突 法 解决 方法 


综观 各 国 的 立法 与 实践 ， 对 于 国际 民 商 事 法 律 冲突 的 解决 ， 最 早 便 开 始 采 
用 而 且 一 直 沿 袭 至 今 的 方法 ， 是 运用 冲突 规范 ( conflict rules ) 来 指定 应 适用 
的 法 律 的 方法 ， 即 通过 制定 国内 或 国际 的 冲突 规范 来 确定 各 种 不 同性 质 的 国际 
民 商 事 法 律 关 系 应 适用 何 种 法 律 ， 从 而 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 。 国 际 民 商事 
法 律 冲突 实质 上 是 不 同 国家 的 民 商 事 法 律 在 适用 上 的 冲突 ， 换 言 之 ， 国 际 民 商 
事 法 律 冲突 讲 的 是 某 种 国际 民 商事 法 律 关 系 应 适用 何 种 法 律 的 问题 ， 而 冲突 规 
范 恰恰 是 指定 某 种 国际 民 商 事 法 律 关系 应 适用 何 种 法 律 的 规范 ， 因 此 ， 就 解决 
国际 民 商 事 法 律 冲 突 而 言 ， 冲突 规范 不 可 否认 具有 明确 性 、 预 见 性 和 针对 性 ， 
不 失 为 解决 国际 民 商 事 法 律 冲 突 的 有 效 方法 。 可 以 说 ， 冲 突 规范 是 国际 私法 的 
特有 规范 ， 冲 突 法 解决 方法 是 国际 私法 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 的 传统 方法 。 


根据 冲突 法 的 渊源 ， 冲 突 法 解决 方法 可 分 为 国内 冲突 法 解决 方法 和 国际 冲 
突 法 解决 方法 。 前 者 是 各 国 通过 制定 自己 的 冲突 法 解决 与 本 国有 关 的 国际 民 商 
事 法 律 冲突 ， 后 者 是 有 关 国 家 通过 以 双边 或 多 边 的 国际 条 约 的 形式 制定 统一 的 
冲突 法 来 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 。 在 用 国内 冲突 法 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 
的 情况 下 ， 由 于 各 国 的 冲突 规范 本 身 并 不 相同 ， 有 关 国 家 冲突 规范 之 间 便 会 产 
生 冲 突 ， 这 样 ， 同 一 个 国际 民 商 事 案件 在 不 同 国家 的 法 院 审理 就 会 得 出 不 同 的 
结果 。 这 种 冲突 规范 之 间 的 冲突 的 存在 ， 大 大 增加 了 国际 民 商 事 争 议 的 复杂 
性 ， 常常 导致 当事人 “挑选 法 院 ”, 即 当 事 人 选择 于 己 有 利 的 法 院 起 诉 ， 从 而 使 
对 方 蒙受 不 利 这 一 现象 发 生 。 通 过 国际 统一 冲突 法 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 , 
不 仅 可 以 避免 各 国 冲突 规范 之 间 的 冲突 ， 防 止 当事人 “挑选 法 院 ” 现 象 的 发 生 ， 
而 且 还 可 以 为 各 国 实体 法 的 统一 葛 定 基础 。 


冲突 法 解决 方法 就 调整 国际 民 商 事 法 律 关 系 而 言 ， 只 指定 有 关 国际 民 商事 
法 律 关系 应 适用 何 种 法 律 ， 而 没有 明确 地 直接 规定 当事人 的 权利 与 义务 ， 因 而 
它 对 国际 民 商 事 法 律 关 系 只 起 “间接 调整 的 作用 。 由 于 这 种 方法 只 就 有 关 国 际 
民 商 事 法 律 关系 指定 一 个 立法 管辖 权 ， 而 不 问 该 管辖 国家 调整 这 种 民 商 事 关 系 
的 立法 之 有 无 以 及 内 容 如 何 ， 因 而 缺乏 应 有 的 针对 性 ， 所 以 也 有 人 称 之 为 “间接 
调整 方法 ”。 由 此 看 来 ， 用 冲突 规范 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 并 不 能 从 根本 上 避 
免 和 消除 冲突 ， 只 能 对 有 关上 有 具体 的 国际 民 商事 法 律 关 系 的 法 律 适用 问题 加 以 解 
决 。 从 这 个 意义 上 讲 ， 这 种 方法 只 是 一 种 消极 的 解决 办 法 。 


尽管 如 此 ， 冲 突 规 范 在 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 中 的 地 位 和 作用 是 不 容 忽 


视 的 。 应 该 注意 的 是 ， 随 着 国际 上 直接 确定 当事人 权利 和 义务 的 国际 统一 实体 
私法 规范 逐渐 增多 ， 有 的 学 者 认为 ， 冲 突 规范 在 解决 国际 民 商 事 法 律 冲 突 中 的 
地 位 和 作用 正在 削弱 ， 甚 至 认为 在 国际 民 商 事 交 往日 益 频繁 和 国际 民 商 事 法 律 
天 系 日 益 复杂 的 情况 下 ， 本 身 存在 着 种 种 缺陷 的 冲突 法 制度 已 难以 适应 并 促进 
它们 的 发 展 了 。 我 们 认为 ， 这 种 看 法 是 片面 的 ， 国 际 统一 实体 私法 规范 的 出 现 
并 不 能 代替 冲突 法 规范 在 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 方面 的 作用 。 首 先 ， 以 目前 
的 情况 来 看 ， 国 际 统一 实体 私法 规范 多 出 现在 国际 经 济 、 贸 易 和 知识 产权 领 
域 ， 在 国际 民 商 事 法 律 关系 的 许多 方面 ， 还 没有 也 难以 制定 国际 统一 实体 私法 
规范 。 在 无 国际 统一 实体 私法 规范 领域 ， 用 冲突 规范 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 
仍 有 重要 意义 。 其 次 ， 尽 管 在 一 些 领域 已 出 现 了 国际 统一 实体 私法 公约 ， 但 缔 
约 国 与 非 缔约 国之 间 以 及 非 缔 约 国 相互 之 间 的 民 商 事 法 律 冲突 仍 要 靠 冲 突 规范 
来 解决 。 再 次 ， 在 缔约 国 对 条 约 中 的 统一 实体 私法 规定 声明 保留 时 ， 在 保留 问 
题 上 ， 声 明 保留 的 缔约 国 和 非 声 明 保 留 的 缔约 国之 间 的 法 律 冲突 仍 应 适用 冲突 
规范 进行 解决 。 最 后 ， 国 际 统一 实体 私法 公约 通常 只 适用 于 某 种 法 律 关系 的 某 
些 方面 ， 因 而 在 其 他 方面 借用 冲突 规范 加 以 解决 仍 是 可 能 和 可 行 的 。 例 如 ， 
1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 第 7 条 第 2 款 就 有 这 样 的 规定 : 凡 本 公 
约 未 明确 解决 的 属于 本 公约 范围 的 问题 ， 应 按照 本 公约 所 依据 的 一 般 原 则 来 解 
决 ， 在 没有 一 般 原则 的 情况 下 ， 则 应 按照 国际 私法 规定 适用 的 法 律 来 解决 。 这 
里 讲 的 “国际 私法 规定 ”就 是 指 冲突 规范 。 


(二 ) 实体 法 解决 方法 


实体 法 解决 方法 是 指 通过 制定 国内 或 国际 的 民 商 事实 体 规范 来 直接 确定 当 
事 人 的 权利 与 义务 ， 调 整 国际 民 商 事 法 律 关 系 ， 因 而 避免 或 消除 国际 民 商 事 法 
律 冲突 的 方法 。 


为 了 克服 冲突 规范 解决 民 商事 法 律 冲突 的 不 彻底 性 ， 更 有 效 地 解决 国际 民 
商事 法 律 冲突 ， 自 19 世 纪 末 20 世 纪 初 起 ， 国 际 实践 中 出 现 了 另 一 种 解决 民 商事 
法 律 冲 突 的 方法 ， 即 有 关 国 家 通过 制定 国际 条 约 或 借助 在 实践 中 形成 的 国际 惯 
例 ， 把 彼此 在 某 些 方面 的 民 商事 法 律 统 一 起 来 ， 直 接 适用 于 有 关 当 事 人 之 间 的 
国际 民 商 事 法 律 关系 ， 从 而 在 所 涉 问题 上 避免 和 消除 有 关 民 商事 法 律 冲 突 。 正 
因为 这 种 国际 统一 实体 私法 把 有 关 国 家 的 实体 民 商法 统一 起 来 ， 明 确 地 规定 了 
当事人 的 权利 与 义务 ， 故 它 对 国际 民 商 事 法 律 关系 起 到 了 直接 的 调整 作用 。 就 
解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 而 言 ， 国 际 统一 实体 私法 解决 方法 由 于 从 根本 上 起 到 
了 避免 和 消除 民 商 事 法 律 冲突 的 作用 ， 因 而 它 优 于 冲突 法 解决 方法 ， 是 一 种 积 
极 的 国际 民 商 事 法 律 冲突 解决 方法 。 国 际 统一 实体 私法 的 出 现 应 该 被 视 为 解决 
国际 民 商 事 法 律 冲 突 的 自然 进程 ， 是 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 的 手段 日 趋 完 善 
的 一 个 合乎 逻辑 的 结果 。 


根据 国际 统一 实体 私法 的 渊源 ,国际 统一 实体 私法 解决 方法 可 分 为 国际 条 
约 解决 方法 和 国际 惯例 解决 方法 ， 而 前 者 又 有 双边 条 约 解决 方法 和 多 边 条 约 解 
决 方法 之 分 。 目 前 ， 国 际 上 已 有 不 少 解决 国际 民 商 事 法 律 冲 突 的 实体 法 公约 ， 
但 规定 有 国际 统一 实体 私法 规范 的 双边 条 约 在 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 中 的 作 
用 也 不 容 忽视 。 在 国际 民 商 事 交往 中 ， 各 国 在 长 期 实践 的 过 程 中 逐渐 形成 了 一 


些 国际 惯例 。 由 于 这 些 以 国际 惯例 形式 出 现 的 统一 实体 私法 规范 ， 有 的 不 及 国 
际 条 约 中 的 统一 实体 私法 规范 明确 、 具 体 ， 并 且 大 多 为 需要 当事人 选择 才能 适 
用 的 任意 性 规范 ， 所 以 ， 国 际 惯例 中 的 统一 实体 私法 规范 在 解决 国际 民 商 事 法 
律 冲突 中 的 作用 和 效果 不 及 国际 条 约 中 的 实体 规定 。 


国际 统一 实体 私法 的 出 现 和 发 展 ， 虽然 增加 了 一 种 解决 国际 民 商 事 法 律 冲 
突 的 新 方法 ， 但 是 ， 从 目前 的 情况 来 看 ， 已 有 的 国际 统一 实体 私法 规范 十 分 有 
限 。 从 适用 范围 方面 讲 ， 其 只 适用 于 部 分 国家 ， 从 内 容 范 围 方面 讲 ， 其 也 只 涉 
及 不 多 的 民 商 法 领域 。 加 之 各 国法 制 差异 如 此 之 大 ， 以 至 于 至 少 在 目前 我 们 还 
看 不 到 实现 全 球 法 制 统 一 的 曙光 。 因 此， 在 现 阶段 ， 国 际 统一 实体 私法 并 不 能 
取代 冲突 法 在 解决 国际 民 商 事 法 律 冲突 方面 的 地 位 和 作用 。 


( 一 ) 冲突 规范 的 名 称 和 定义 


冲突 规范 (conflict rules) 是 由 国内 法 或 国际 条 约 规定 的 ， 指 明 某 种 国际 
民 商 事 法 律 关系 应 适用 何 种 法 律 的 规范 。 例 如 ,，“ 不 动产 继承 依 不 动产 所 在 地 
法 ”就 是 一 条 冲突 规范 ， 它 指明 涉及 不 动产 继承 的 法 律 关系 应 受 不 动产 所 在 地 的 
法 律 支配 。 


冲突 规范 又 称 法 律 适用 规范 (rules of application of law ) 或 法 律 选择 规范 
(choice of law rules )， 有 的 国内 立法 、 国 际 条 约 把 冲突 规范 称 为 “国际 私法 
规范 ”( rules of private international law ) 。 


( 二 ) 冲突 规范 的 特性 


冲突 规范 是 一 种 特殊 的 法 律 规范 ， 同 一 般 的 法 律 规范 相 比 ， 它 具有 以 下 特 
HE 


1. 冲 突 规范 是 法 律 适用 规范 。 冲 突 规范 仅 指 明 某 种 国际 民 商 事 法 律 关系 应 
适用 何 种 法 律 ， 并 不 直接 规定 当事人 的 实体 权利 和 义务 ， 因 而 它 既 非 实 体 规 
范 ， 也 非 程序 规范 ， 而 是 法 律 适用 规范 。 


2. 冲 突 规范 是 间接 规范 。 冲 突 规范 虽然 不 是 实体 规范 ， 但 它 仍然 是 调整 国 
际 民 商 事 法 律 关系 的 一 种 法 律 规范 。 不 过 ， 就 调整 国际 民 商事 法 律 关系 而 言 ， 
冲突 规范 需要 借助 它 所 援 用 的 实体 规范 来 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 ， 只 能 起 间 
接 调整 作用 。 这 就 决定 了 冲突 规范 是 一 种 间接 规范 。 


3. 冲 突 规范 是 结构 独特 的 法 律 规 范 。 一 般 法 律 规 范 由 假定 、 处 理 和 制裁 三 
部 分 构成 。 有 人 主张 ， 法 律 规范 由 假定 条 件 、 行 为 模式 和 法 律 后 果 三 要 素 构 
成 。 作 为 法 律 规范 的 一 种 ， 冲 突 规范 理应 包括 这 三 部 分 ， 但 事实 上 ， 冲突 规 范 
一 般 都 没有 将 假定 部 分 和 处 理 部 分 明确 分 开 ， 假 定 部 分 隐 含 在 处 理 部 分 之 中 。 
例如 ， 在 “离婚 依法 院 地 法 ”这 样 一 条 冲突 规范 中 ， 假 定 部 分 和 处 理 部 分 就 没有 
明确 分 开 。 该 冲突 规范 也 可 以 这 样 来 表述 : 如 果 确 定 离婚 的 法 律 适用 问题 ( 假 
定 ) ， 应 适用 法 院 地 法 来 解决 ( 处理 ) 。 如 此 表述 假定 和 处 理 两 个 部 分 就 明确 


分 开 了 。 不 过 ， 几 乎 所 有 的 冲突 规范 都 没有 将 假定 和 处 理 明 确 分 开 ， 而 是 将 两 
者 有 机 结合 在 一 起 ， 并 且 也 没有 就 制裁 (法律 后 果 ) 部 分 作出 规定 ， 从 而 形成 
一 种 由 范围 、 系 属 等 元 素 构成 的 独特 结构 。 


二 、 冲 突 规范 的 结构 
(一 ) 冲突 规范 的 构成 


冲突 规范 由 三 部 分 构成 : 一 部 分 称 为 “范围 ?或 “连接 对 象 ”( object of 
connection ) ， 是 指 冲突 规范 所 要 调整 的 民 商 事 法 律 关 系 或 所 要 解决 的 法 律 问 
题 ， 通 过 冲突 规范 的 “范围 ?可 以 判断 该 规范 适用 于 调整 哪 一 类 民 商 事 法 律 关 
系 。 另 一 部 分 称 为 “ 系 属 ?或 “冲突 原则 ”，, 它 规定 冲突 规范 中 “范围 ?所 应 适用 的 
法 律 。 它 指令 法 院 在 处 理 某 一 具体 国际 民 商 事 法 律 问题 时 应 如 何 适 用 法 律 ， 或 
者 允许 法 院 在 冲突 规范 确定 的 范围 内 选择 应 适用 的 法 律 。 还 有 一 部 分 为 “关联 
词 ”， 它 从 语法 结构 上 把 “范围 ?和 “ 系 属 ”联系 起 来 。 在 英文 中 ， 关 联 词 一 般 用 “to 
be governed by” 或 “to be subject to” 表 示 。 如 在 “合同 缔结 方式 依 合同 缔结 地 
法 ”这 条 冲突 规范 中 ,“ 合 同 缔结 方式 ”是 它 的 “范围 ”,“ 合 同 缔结 地 法 ”是 它 的 “ 系 
属 ”, 而 “ 依 ” 是 关联 词 。 


(二 ) 连结 点 
在 冲突 规范 的 系 属 中 ， 有 一 个 很 重要 的 组 成 部 分 ， 称 为 连结 点 (point of 


contact) ， 也 称 为 连结 因素 ( connecting factor ) 或 连结 根据 ( connecting 
ground ) 。 它 是 指 冲突 规范 借以 确定 某 一 法 律 关系 应 适用 什么 法 律 的 根据 。 例 

如 ， 在 “遗产 的 法 定 继承 适用 被 继承 人 和 死亡 时 的 住所 地 法 ”这 一 冲突 规范 中 ,“ 住 
所 地 ”就 是 该 冲突 规范 的 连结 点 ， 该 冲突 规范 以 住所 地 作为 确定 遗产 的 法 定 继承 
关系 应 适用 法 律 的 根据 。 


连结 点 有 客观 的 连结 点 和 主观 的 连结 点 之 分 。 客 观 的 连结 点 主要 有 住所 、 
国籍 、 惯 党 居所 、 物 之 所 在 地 、 行 为 地 、 履 行 地 、 法 院 地 等 ， 这 种 连结 点 是 一 
种 客观 实在 的 标志 。 主 观 的 连结 点 即 当事人 的 意思 ， 这 个 连结 点 主要 用 于 确定 
合同 关系 的 法 律 适 用 。 

连结 点 还 可 分 为 静态 的 连结 点 和 动态 的 连结 点 。 静 态 的 连结 点 就 是 固定 不 


变 的 连结 点 ， 主 要 指 不 动产 所 在 地 以 及 涉及 过 去 的 行为 或 事件 的 连结 点 ， 如 婚 
姻 举 行 地 、 合 同 缔结 地 、 法 人 登记 地 、 侵 权 发 生地 。 动 态 的 连结 点 就 是 可 变 的 


连结 点 ， 主 要 有 国籍 、 住 所 、 居 所 、 动 产 所 在 地 等 。 动 态 的 连结 点 的 存在 一 方 
面 加 强 了 冲突 规范 的 灵活 性 ; 另 一 方面 也 为 当事人 规避 法 律 提供 了 可 能 。 
从 形式 上 看 ， 连 结 点 起 着 一 种 把 冲突 规范 中 “范围 ?所 指 的 法 律 关 系 与 一 定 


地 域 的 法 律 联 系 起 来 的 “纽带 ”或 “媒介 ”的 作用 ; 从 实质 上 看 ， 这 种 纽带 或 媒介 
又 反映 了 该 法 律 关系 与 一 定 地 域 的 法 律 之 间 存 在 着 的 内 在 的 、 实 质 的 联系 。 正 
因为 如 此 ， 在 冲突 规范 的 表述 中 ， 连 结 点 的 选择 既 不 是 任意 的 ， 更 不 是 虚构 

的 ， 连 结 点 必须 在 客观 上 确实 能 体现 此 种 内 在 的 联系 。 根 据 冲突 规范 对 法 律 的 
选择 ， 实 际 上 也 是 一 种 对 连结 点 的 确定 。 确 定 了 连结 点 也 就 确定 了 应 适用 的 法 


律 。 
(=) 系 属 公式 


冲突 规范 的 一 些 系 属 在 长 期 的 实践 过 程 中 逐渐 固定 化 ， 形 成 系 属 公式 。 所 
谓 系 属 公式 ， 又 称 冲突 原则 ， 即 指 公式 化 和 固定 化 的 系 属 ， 它 适用 于 解决 同类 
性 质 的 民 商 事 法 律 冲 突 问题 。 但 是 ， 系 属 公 式 本身 并 不 是 冲突 规范 ， 仅 是 冲突 
规范 的 系 属 部 分 ， 只 有 与 冲突 规范 的 范围 部 分 结合 起 来 才能 构成 完整 的 冲突 规 
范 。 


最 常见 的 系 属 公式 有 属 人 法 、 物 之 所 在 地 法 、 行 为 地 法 、 当 事 人 合意 选择 
的 法 律 、 法 院 地 法 、 旗 国法 、 最 密切 联系 地 法 ， 等 等 。 


1. 属 人 法 (lex personalis ) 。 即 以 当事人 的 国籍 、 住 所 或 惯常 居所 作为 连 
结 点 的 系 属 。 属 人 法 一 般 用 来 解决 人 的 身份 、 能 力 、 亲 属 、 继 承 关 系 等 方面 的 
法 律 冲突 。1804 年 《法 国民 法 典 》 颁 布 以 前 ， 欧 洲 国家 均 以 当事人 的 住所 地 法 
(lex domicilii) 为 属 人 法 。 但 是 ， 由 于 《法 国民 法 典 》 改 用 当事人 的 本 国法 
(lex ”patriae ) 〈 即 国籍 国法 ) 为 当事人 的 属 人 法 ， 加 上 这 种 做 法 又 得 到 意 大 
利 法 学 家 备 西 尼 的 提倡 ， 故 后 来 许多 欧洲 大 陆 国家 便 随 之 采用 本 国法 为 属 人 
法 。 不 过 ， 以 英 、 美 为 代表 的 普通 法 系 国 家 和 部 分 南美 国家 仍 坚持 以 当事人 的 
住所 地 法 为 属 人 法 。 这 样 ， 在 属 人 法 方面 即 形成 了 本 国法 和 住所 地 法 两 大 派 
别 。 为 了 调和 两 大 法 系 在 属 人 法 上 的 矛盾 ， 现 在 常常 用 惯常 居所 地 法 来 代替 住 
所 地 法 或 本 国法 作为 属 人 法 。 


2. 物 之 所 在 地 法 ( lex rei sitae 或 lex loci situs ) 。 即 作为 法 律 关系 的 客体 
物 或 标的 物 所 在 地 的 法 律 。 它 通常 用 来 解决 有 关 物 权 ， 特 别 是 不 动产 物 权 的 法 
律 冲 突 问 题 。 


3. 行 为 地 法 (lex loci actus ) 。 即 以 当事人 的 行为 地 为 连结 点 的 系 属 。 这 一 
系 属 公式 来 源 于 “场所 支配 行为 ”(locus regit actum ) 这 一 原则 。 由 于 法 律 行为 
的 多 样 性 ， 行 为 地 法 又 派生 出 下 列 一 些 系 属 公式 : (1) 合同 缔结 地 法 ( lex 
loci contractus ) ; (2) 合同 履行 地 法 (lex loci solutionis ) ; (3) 婚姻 举行 
地 法 ( lex loci celebrationis ) ; (4) 侵权 行为 地 法 (lex loci delicti ) 。 侵 权 
行为 地 法 包括 加 害 行 为 地 法 和 损害 发 生地 法 。 


4. 当 事 人 合意 选择 的 法 律 (lex voluntatis ) 。 即 民 商 事 法 律 关 系 的 当事人 
按 其 意愿 自主 协议 选择 的 法 律 。 一 国法 律 采用 这 一 系 属 ， 表 明 它 在 有 关 问 题 上 
承认 当事人 选择 法 律 的 自主 权 ， 所 以 ， 这 种 做 法 又 称 当 事 人 “意思 自治 ”。 它 主 
要 用 来 解决 合同 的 法 律 适用 问题 ， 但 现 扩 展 至 侵权 、 婚 姻 家 庭 和 继承 等 领域 。 


5. 法 院 地 法 (lex fori ) 。 即 审理 案件 的 法 院 所 在 地 的 法 律 。 这 一 系 属 公式 
一 般 用 于 解决 有 关 程 序 问题 的 法 律 冲 突 。 有 时 ， 这 一 系 属 公式 也 用 于 解决 实体 
问题 ， 如 我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 27 条 规定 :“ 诉 讼 离婚 ， 适 用 法 院 
地 法 律 。” 


6. 最 密切 联系 地 法 (law of the place of the most significant 
relationship ) 。 即 与 法 律 关系 有 最 密切 联系 的 地 方 的 法 律 。 它 的 起 源 可 以 追溯 
到 萨 维 尼 的 “法 律 关系 本 座 说 ”， 但 其 真正 确立 和 发 展 则 是 近 几 十 年 的 事情 。 目 
前 ， 它 既 可 被 视 作 一 个 法 律 选择 的 指导 原则 ， 又 可 作为 一 个 系 属 公式 而 大 量 出 
现 于 冲突 规范 中 。 它 可 以 适用 于 许多 不 同性 质 的 国际 民 商 事 法 律 关 系 ， 在 合同 
关系 中 适用 得 尤为 普遍 。 


7. 旗 国法 Claw of the flag ) 。 即 运输 工具 所 使 用 的 旗帜 或 旗帜 标识 所 属国 
的 法 律 。 它 常用 来 解决 船舶 、 航 空 器 在 运输 过 程 中 所 产生 的 法 律 冲突 问题 。 在 
海事 国际 私法 中 ， 船 旗 国 法 是 最 重要 的 系 属 公式 之 一 。 
三 、 冲 突 规范 的 类 型 
根据 冲突 规范 对 应 适用 的 法 律 的 规定 的 不 同 ， 可 以 把 冲突 规范 划分 成 四 种 
基本 的 类 型 ， 即 单 边 冲突 规范 、 双 边 冲突 规范 、 重 亚 适 用 的 冲突 规范 和 选择 适 
用 的 冲突 规范 。 


(一 ) 单 边 冲突 规范 


所 谓 单 边 冲 突 规范 ， 是 指 直 接 规定 适用 某国 法 律 的 冲突 规范 。 它 既 可 以 明 
确 指 出 适用 内 国法 ， 也 可 以 直接 规定 只 适用 外 国法 。 例 如 ,我国 《中 外 合资 经 
营 企业 法 实施 条 例 》 第 12 条 规定 :“ 合 营 企业 合同 的 订立 、 效 力 、 解 释 、 执 行 及 
其 争议 的 解决 ， 均 应 当 适 用 中 国 的 法 律 。” 这 就 是 一 条 上 典型 的 单 边 冲 突 规范 ， 它 
规定 合营 企业 合同 只 受 中 国法 律 支配 。 单 边 冲突 规范 只 规定 了 一 个 明确 的 连结 
点 ， 即 它 指向 适用 内 国法 时 就 不 可 能 再 指向 适用 外 国法 ， 或 者 在 指向 适用 外 国 
法 时 就 不 可 能 再 指向 适用 内 国法 。 


(二 ) 双边 冲突 规范 


所 谓 双 边 冲 突 规范 ， 是 指 冲突 规范 的 系 属 并 不 直接 规定 适用 内 国法 还 是 外 
国法 ， 而 只 是 规定 一 个 可 推定 的 系 属 ， 再 根据 这 个 系 属 并 结合 民 商 事 法 律 关系 
的 具体 情况 去 推定 应 适用 某 法 律 的 冲突 规范 。 例 如 “合同 方式 依 合同 缔结 地 
法 ”就 是 一 条 双边 冲突 规范 ， 其 中 的 “合同 缔结 地 法 ”就 是 一 个 需要 推定 的 系 属 。 
如 果 合 同 在 内 国 缔结 ， 就 适用 内 国法 ; 如 果 合 同 在 外 国 缔结 ， 就 适用 外 国法 。 
可 见 ， 双 边 冲突 规范 所 指定 的 准 据 法 既 可 能 是 内 国法 ， 也 可 能 是 外 国法 。 在 法 
律 适用 上 ， 它 体现 了 对 内 外 国法 律 的 平等 对 待 。 双 边 冲 突 规范 是 现代 各 国 国际 
私法 立法 中 最 常用 的 一 种 冲突 规范 。 


(=) 重 赤 适用 的 冲突 规范 


所 谓 重 双 适 用 的 冲突 规范 ， 是 指 其 系 属 有 两 个 或 两 个 以 上 ， 并 且 同 时 适用 
于 某 种 民 商 事 法 律 关系 的 冲突 规范 。 例 如 ，1902 年 订立 于 海牙 的 《离婚 及 分 居 
的 法 律 冲突 与 管辖 权 冲突 公约 》 第 2 条 规定 :“ 离 婚 之 请 求 ， 若 非 依 夫妇 之 本 国 
法 及 法 院 地 法 均 有 离婚 之 原因 者 ， 不 得 为 之 。” 这 表明 ， 离婚 问题 必须 同时 适用 
夫妇 之 本 国法 和 法 院 地 法 ， 只 有 两 者 均 认为 有 离婚 原因 时 ， 才 准许 当事人 离 
罩 。 重 苔 适用 的 冲突 规范 所 规定 的 必须 重 芭 适用 的 两 个 准 据 法 中 ， 常 常 有 一 个 


是 法 院 地 法 。 之 所 以 如 此 ， 无 非 是 出 于 法 院 地 的 公共 秩序 不 致 被 破坏 的 考虑 。 
( 四 ) 选择 适用 的 冲突 规范 


所 谓 选 择 适 用 的 冲突 规范 ， 是 指 其 系 属 有 两 个 或 两 个 以 上 ， 但 只 选择 其 中 
之 一 来 调整 民 商 事 法 律 关系 的 冲突 规范 。 由 于 允许 选择 的 方式 和 条 件 的 不 同 , 
这 种 规范 又 可 以 被 分 为 两 类 : 


1. 无 条 件 选择 适用 的 冲突 规范 。 在 这 种 规范 中 ， 各 系 属 所 提供 的 可 供 选 择 
的 法 律 具有 同等 价值 ， 并 无 主 次 轻重 之 分 。 例 如 ，1982 年 《土耳其 国际 私法 和 
国际 诉讼 程序 法 》 第 6 条 规定 : 法 律 行为 的 方式 适用 行为 完成 地 的 法 律 ， 也 可 以 
适用 调整 行为 效力 的 法 律 。 它 表明 ， 根据 土耳其 法 律 ， 当 事 人 所 为 的 法 律 行为 
的 方式 ， 只 要 符合 该 行为 发 生地 的 法 律 或 者 支配 该 行为 效力 的 准 据 法 对 行为 方 
式 所 作 的 规定 ， 均 属 有 效 。 


2. 有 条 件 选 择 适 用 的 冲突 规范 。 我 国 《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 41 条 
规定 : “当事人 可 以 协议 选择 合同 适用 的 法 律 。 当 事 人 没有 选择 的 ， 适 用 履行 义 
务 最 能 体现 该 合同 特征 的 一 方 当事人 经 常 居所 地 法 律 或 者 其 他 与 该 合同 有 最 密 
切 联系 的 法 律 。” 这 就 是 一 条 有 条 件 地 选择 适用 准 据 法 的 冲突 规范 。 它 要 求法 院 
在 处 理 合同 争议 时 ， 首 先 应 该 适用 当事人 选择 的 法 律 作为 合同 的 准 据 法 ， 只 
在 当事人 无 选择 时 ， 才 能 适用 履行 义务 最 能 体现 该 合同 特征 的 一 方 当事人 经 常 
居所 地 法 律 或 者 其 他 与 该 合同 有 最 密切 联系 的 法 律 。 近 年 来 ， 一 些 新 的 国际 私 
法 立法 还 允许 用 “利益 分 析 ” 或 “政策 导向 ”作为 选择 的 根据 。 有 条 件 选择 适用 的 
冲突 规范 虽然 允许 根据 多 种 系 属 进行 法 律 选择 ， 但 可 供 选择 的 法 律 有 主 次 轻重 
之 分 ， 只 允许 依次 序 或 有 条 件 地 选择 其 一 作为 国际 民 商 事 法 律 天 系 的 准 据 法 。 


在 现代 各 国 国际 私法 立法 中 ， 上 述 四 类 冲突 规范 常常 交替 出 现 ， 这 显然 涉 
及 立法 技术 问题 ， 但 它 又 远 远 不 只 是 一 个 立法 技术 问题 。 一 国 究竟 采用 何 种 类 
型 的 冲突 规范 来 确定 有 关 的 国际 民 商 事 法 律 关 系 应 该 适用 的 法 律 ， 取 决 于 该 国 
处 理 国际 民 商 事 法 律 关系 的 政策 。 如 果 国 家 认为 对 某 些 国际 民 商 事 法 律 关 系 特 
别 需 要 依 自己 的 实体 法 处 理 时 ， 就 常 采 用 单 边 冲突 规范 ; 如 果 一 国 认 为 对 某 些 
国际 民 商 事 法 律 关 系 需 要 从 严 掌握 时 ， 可 采用 重 亚 性 冲突 规范 ， 而 且 常常 要 
重 同 适用 法 院 地 法 ; 如 果 国 家 认为 某 些 国际 民 商 事 法 律 关系 可 以 从 宽 掌 握 ， 便 
可 以 采用 双边 冲突 规范 或 选择 性 冲突 规范 。 因 此 ， 切 不 可 把 冲突 规范 理解 成 一 
种 脱离 一 国 的 政治 、 经 济 生活 的 抽象 的 公式 。 


近 些 年 来 ， 冲 突 规 范 的 制定 方面 出 现 了 一 些 新 的 趋势 。 从 冲突 规范 的 类 型 
看 ， 新 的 国际 私法 立法 大 都 主要 采用 双边 冲突 规范 。1896 年 的 《德国 民法 典 施 
行 法 》 中 的 冲突 规范 大 多 为 单 边 冲突 规范 ， 而 德国 1986 年 修订 的 《德国 民法 典 
施行 法 》 则 大 量 采用 了 双边 冲突 规范 。 选 择 性 冲突 规范 在 许多 新 的 国际 私法 立 
法 中 所 占 的 比重 也 明显 增 大 。 这 就 在 法 律 适用 方面 提供 了 较 大 的 灵活 性 ， 适 应 
了 当今 世界 频繁 而 复杂 的 国际 民 商 事 交 往 的 实际 需要 。 


示例 


《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 规 定 : 结婚 条 件 ， 适 用 当事人 共同 经 常 居所 
地 法 律 ; 没有 共同 经 常 居 所 地 的 ， 适 用 共同 国籍 国法 律 ; 没有 共同 国籍 ， 在 一 
方 当 事 人 经 常 居所 地 或 者 国籍 国 缔结 婚姻 的 ， 适 用 婚姻 缔结 地 法 律 。 该 规定 属 
于 下 列 哪 一 种 冲突 规范 ? (2011 年 试卷 一 第 38 题 ) 


A. 单 边 冲 突 规范 

B. 重 到 适用 的 冲突 规范 

C. 无 条 件 选 择 适 用 的 冲突 规范 
D. 有 条 件 选 择 适 用 的 冲突 规范 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 考 点 为 冲突 规范 的 种 类 。 冲 突 规范 有 四 种 基 
本 类 型 ， 即 单 边 冲 突 规范 、 双 边 冲 突 规范 、 重 蕉 适用 的 冲突 规范 和 选择 适用 的 
冲突 规范 。 选 择 适 用 的 冲突 规范 指 其 系 属 有 两 个 或 两 个 以 上 ， 但 只 选择 其 中 之 
一 来 调整 民 商事 法 律 关系 的 冲突 规范 。 由 于 允许 选择 的 方式 和 条 件 的 不 同 ， 这 
种 规范 又 可 以 被 分 为 无 条 件 选择 适用 的 冲突 规范 和 有 条 件 选 择 适用 的 冲突 规 
范 。 在 无 条 件 选 择 的 情况 下 ， 各 系 属 所 提供 的 可 供 选择 的 法 律 具 有 同等 价值 ， 
并 无 主 次 轻重 之 分 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 有 关 结 婚 条 件 的 法 律 选 择 有 
一 个 先后 的 顺序 ， 当 事 人 有 共同 经 常 居 所 地 的 ， 就 不 会 适用 共同 国籍 国法 律 ， 
当事人 有 共同 国籍 国 的 ， 就 不 适用 婚姻 缔结 地 法 律 。 因 此 ， 属 于 有 条 件 选 择 的 
冲突 规范 。D 选 项 正确 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 准 据 法 


一 、 准 据 法 的 概念 和 特点 
( 一 ) 准 据 法 的 概念 


所 谓 准 据 法 (lex causae，applicable law) ， 是 指 经 冲突 规范 指定 援 用 来 
有 具体 确定 民 商事 法 律 关系 当事人 的 权利 与 义务 的 特定 的 实体 法 律 。 由 于 冲突 规 
范 的 直接 作用 只 是 确定 法 律 选 择 ， 或 者 说 援引 准 据 法 ， 故 它 并 不 能 直接 调整 民 
商事 法 律 关 系 ， 它 只 有 和 它 所 指定 的 准 据 法 结合 起 来 才能 发 挥 作 用 。 因 此 ， 冲 
突 规范 间接 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 的 作用 的 发 挥 离 不 开 准 据 法 ， 准 据 法 的 选 
择 与 确定 在 国际 私法 中 具有 重要 意义 。 


准 据 法 是 经 冲突 规范 援 用 的 实体 法 律 ， 它 本 身 并 不 属于 冲突 规范 范畴 。 可 
成 为 准 据 法 的 法 律 大 都 为 国内 实体 私法 和 国际 统一 实体 私法 。 国 际 统一 实体 私 
法 包括 国际 条 约 和 国际 惯例 。 目 前 ， 以 国际 惯例 形式 出 现 的 统一 实体 私法 规范 
大 多 为 任意 性 惯例 ,只 有 当 合同 当事人 按 “ 意 思 自 治 ” 原 则 选择 它们 作为 准 据 法 
时 ， 它 们 才 对 合同 当事人 有 拘束 力 。 所 以 ， 在 国际 民 商 事 领 域 ， 任 意 性 的 国际 
惯例 常常 被 合同 当事人 选择 为 合同 的 准 据 法 。 至 于 以 国际 条 约 形式 出 现 的 统一 
实体 私法 ， 本 来 是 不 经 冲突 规范 援 用 而 直接 适用 于 缔约 国 及 其 自然 人 和 法 人 
的 ， 但 在 特殊 情况 下 ， 如 果 冲 突 规范 援 用 某 一 国际 条 约 缔约 国 的 法 律 为 准 据 
法 ， 该 缔约 国 参加 的 这 一 国际 条 约 可 视 同 该 国 国内 法 作为 准 据 法 来 适用 。 这 一 
点 在 1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 第 1 条 第 1 款 中 得 到 肯定 。 它 是 这 
样 规定 的 : 如 果 国 际 私法 规则 导致 适用 某 一 缔约 国 的 法 律 ， 该 公约 也 可 以 适用 
于 营业 地 在 不 同 国家 的 当事人 之 间 所 订立 的 国际 货物 销售 合同 。 另 外 ， 对 于 当 
事 人 能 否 直接 根据 意思 自治 原则 选择 某 一 国际 统一 实体 私法 公约 作为 其 交易 的 
准 据 法 问题 ， 学 者 间 尚 有 不 同 的 主张 。 有 的 学 者 主张 ， 既 然 在 某 些 民 商事 领域 
当事人 可 以 根据 意思 自治 原则 在 内 外 国法 律 之 间 进 行 选择 ， 那么 ， 也 应 该 允许 
当事人 在 相同 的 领域 基于 自愿 协商 选择 某 一 国际 统一 实体 私法 公约 作为 准 据 
法 。 但 也 有 学 者 对 此 持 反 对 态度 。 


(二 ) 准 据 法 的 特点 
准 据 法 作为 国际 私法 上 的 一 个 特有 概念 ， 具有 以 下 特点 : 
1. 准 据 法 必须 是 通过 冲突 规范 所 指定 的 法 律 。 准 据 法 的 本 质 特征 即 是 它 必 


须 经 冲突 规范 指引 。 一 般 来 说 ， 不 经 冲突 规范 的 指定 或 援 用 ， 直 接 适 用 于 国际 
民 商事 法 律 关 系 的 法 律 ， 无 论 是 国际 统一 实体 私法 规范 还 是 国内 法 中 的 实体 私 
法 规范 ， 都 不 能 被 称 为 准 据 法 ， 只 能 叫做 “直接 适用 的 法 律 ” 


2. 准 据 法 是 能 够 具体 确定 国际 民 商 事 法 律 关系 的 当事人 的 权利 与 义务 的 实 
体 法 。 冲 突 规范 之 所 以 援 用 准 据 法 ， 是 因为 准 据 法 为 具体 确定 当事人 的 权利 与 
义务 的 实体 法 ， 可 以 通过 它 来 调整 国际 民 商 事 法 律 关系 。 虽 经 冲突 规范 的 指 
定 ， 但 不 能 用 来 直接 确定 当事人 的 权利 与 义务 的 法 律 ， 艾 如 ， 在 反 致 情况 下 ， 
内 国 冲突 规范 所 援 用 的 外 国 冲突 规范 并 不 是 准 据 法 。 


3. 准 据 法 是 依据 冲突 规范 中 的 系 属 ， 并 结合 有 关 国 际 民 商 事 案 件 的 具体 情 
况 而 确定 的 法 律 。 例 如 ， 在 “婚姻 方式 依 婚 姻 举 行 地 法 ”这 样 一 条 冲突 规范 
中 ，“ 婚 姻 举 行 地 法 ”是 系 属 ， 为 了 确定 某 一 婚姻 方式 的 准 据 法 ， 法 院 需 要 将 该 
系 属 中 的 “婚姻 举行 地 ”与 该 案件 中 的 具体 情况 结合 起 来 考虑 。 如 果 婚 姻 举行 地 
在 中 国境 内 ， 那 么 中 国法 就 是 规范 该 婚姻 方式 的 准 据 法 。 因 此 ， 我 们 不 能 把 冲 
突 规范 结构 中 的 “ 系 属 ” 这 一 概念 同 “ 准 据 法 ”这 一 概念 等 同 起 来 。 


示例 


关于 冲突 规范 和 准 据 法 ， 下 列 哪 一 判断 是 错误 的 ? ( 2010 年 试卷 一 第 33 
题 ) 


A. 冲 突 规范 与 实体 规范 相似 
B. 当 事 人 的 属 人 法 包括 当事人 的 本 国法 和 住所 地 法 
C. 当 事 人 的 本 国法 指 的 是 当事人 国籍 所 属国 的 法 律 


D. 准 据 法 是 经 冲突 规范 指引 、 能 够 具体 确定 国际 民事 法 律 关系 当事人 权利 
义务 的 实体 法 


【参考 答案 及 简要 提示 】A。 在 法 学 理论 中 ， 实 体 规范 和 程序 规范 是 法 律 规 
范 的 基本 分 类 ， 但 这 种 分 类 并 非 穷 尽 。 冲突 规范 既 不 规定 当事人 的 实体 权利 义 
务 ， 也 不 规定 诉讼 参与 人 的 程序 权利 义务 。 因 此 ， 也 有 学 者 主张 将 之 作为 与 实 
体 规范 与 程序 规范 相 并 列 的 第 三 种 性 质 法 律 规范 对 待 。 属 人 法 的 概念 在 我 国 现 
有 的 立法 和 司法 解释 中 基本 没有 出 现 ， 但 在 国际 私法 理论 中 大 量 存在 并 时 有 发 
展 。 传 统 的 属 人 法 主要 指 当 事 人 的 本 国法 与 住所 地 法 ， 发 展 至 今 自 然 人 的 属 人 
法 还 可 以 指 当 事 人 惯常 居所 地 法 ( 或 经 常 居所 地 法 ) ， 甚 至 居所 地 法 。 


二 、 准 据 法 的 选择 方法 


冲突 法 的 作用 在 于 就 不 同 法 律 关 系 应 该 适用 的 准 据 法 ， 在 内 外 国法 律 间作 
出 选择 。 研 究 准 据 法 的 选择 方法 ， 对 指导 我 国 国际 私法 的 立法 和 司法 实践 都 具 


有 重要 意义 。 


根据 国际 私法 上 的 各 种 不 同学 说 以 及 各 国 的 实践 ， 可 以 将 准 据 法 的 选择 方 
法 概括 为 以 下 八 种 : 


(一 ) 根据 法 律 的 性 质 确定 准 据 法 


这 种 方法 起 源 于 13、14 世 纪 意 大 利 的 “法 则 区 别 说 ?”。 当 时 “法 则 区 别 
说 ”的 倡导 者 从 法 则 本 身 的 性 质 入 手 ， 将 法 则 区 别 为 “人 的 法 则 ”“ 物 的 法 
则 ”和 ”混合 法 则 ”等 ， 然 后 根据 法 则 的 性 质 决定 民 商事 法 律 关 系 的 法 律 适用 。 此 
后 这 种 方法 在 不 同 程度 上 为 国际 私法 的 立法 和 实践 所 肯定 。 


的 确 ， 法 律 本 身 的 一 些 特性 可 以 成 为 我 们 选择 准 据 法 的 依据 。 首 先 ， 从 法 
律 的 属 人 性 和 属地 性 看 ， 有 的 法 律 具 有 属 人 性 ， 如 关于 人 的 身份 和 能 力 的 法 
律 ， 就 侧重 约束 和 保护 自己 在 域内 外 的 公民 。 因 此 ， 在 处 理 国际 民 商 事 案件 
时 ， 有关 人 的 身份 和 能 力 的 问题 就 应 该 适用 当事人 的 属 人 法 。 另 外 ， 有 的 法 律 
具有 属地 性 ， 如 关于 不 动产 的 法 律 ， 就 侧重 保护 和 约束 域内 的 对 象 。 这 样 ， 在 
处 理 国际 民 商 事 案件 时 ， 如 涉及 不 动产 争议 ， 就 应 该 适用 其 所 在 地 法 。 其 次 ， 
从 法 律 的 强制 性 和 任意 性 看 ， 对 具有 强制 性 的 法 律 ， 要 求 当 事 人 绝对 适用 , 不 
得 由 当事人 双方 协议 和 任何 一 方 任意 加 以 改变 ; 而 对 于 任意 性 的 法 律 ， 可 以 在 
法 定 范围 内 允许 当事人 自己 确定 相互 间 的 权利 和 义务 关系 ， 人 允许 其 选择 可 适用 
的 法 律 。 


(二 ) 根据 法 律 天 系 的 性 质 确定 准 据 法 


这 是 德国 著名 国际 私法 学 家 萨 维 尼 (F. C. von Savigny ) 的 “法 律 关系 本 座 
说 ”所 采用 的 方法 ， 即 从 分 析 法 律 关系 的 性 质 入 手 ， 去 寻找 适用 于 该 法 律 关系 的 
准 据 法 。 这 种 方法 首先 摆脱 了 "法 则 区 别 说 ?在 方法 论 上 的 束缚 ， 它 不 是 从 分 析 
法 律 本 身 的 性 质 入 手 ， 然 后 再 套用 具体 的 法 律 关系 ， 而 是 先 从 分 析 法 律 关 系 的 
性 质 入 手 ， 再 去 寻找 适用 于 该 法 律 关 系 的 法 律 。 这 种 方法 的 产生 是 法 律 选 择 领 
域内 的 “ 哥 白 尼 革 命 ”， 对 后 来 的 国际 私法 理论 和 立法 有 很 大 影响 。 直 到 现在 ， 
各 国 制定 的 冲突 规范 大 都 是 依 这 种 方法 制定 的 。 


(=) 根据 最 密切 联系 原则 确定 准 据 法 


这 种 方法 主张 选择 与 民 商事 法 律 关 系 有 最 密切 联系 的 地 方 的 法 律 作为 准 据 
法 。 这 种 方法 可 以 说 是 对 “法 律 关系 本 座 说 ”的 继承 和 发 展 。 这 种 方法 主张 保留 
冲突 规范 的 形式 ， 但 同时 主张 采用 “最 密切 联系 地 ”这 一 开放 性 的 连结 点 ， 让 法 
官 通过 对 案情 和 有 关 法 律 关系 的 综合 分 析 ， 找 出 法 律 关 系 的 最 密切 联系 地 , 确 
定 其 准 据 法 。 这 是 一 种 十 分 灵活 的 冲突 规范 ， 可 以 避免 传统 冲突 规范 往往 只 规 
定 一 个 固定 连结 点 去 指引 装 据 法 选择 的 闲 端 ， 有 利于 法 官 选 择 适 用 最 适合 于 案 
件 的 法 律 。 但 是 ， 这 种 方法 使 法 官 有 很 大 的 自由 裁量 权 ， 难 免 导 致 法 院 地 法 的 
扩大 适用 。 


( 四 ) 根据 利益 分 析 确 定 准 据 法 


这 种 选择 方法 是 美国 国际 私法 学 者 柯 里 ( B.Currie ) 提出 来 的 。 他 认为 ， 不 

同 国家 和 州 之 间 的 法 律 冲突 实质 上 是 政府 利益 的 冲突 。 因 此 ， 他 主张 透 过 法 律 
冲突 的 表象 ， 去 分 析 有 关 法 律 所 体现 的 政府 利益 。 法 院 在 审理 案件 时 ， 如 果 其 
中 一 个 国家 或 州 有 政府 利益 ， 便 适用 那 一 有 政府 利益 的 国家 或 州 的 法 律 ; 如 果 
两 个 国家 或 州都 有 政府 利益 ， 则 应 适用 具有 较 大 利益 的 国家 或 州 的 法 律 ; 如 果 
法 院 地 有 利益 ， 则 无 论 如 何 应 适用 法 院 所 属国 家 或 州 的 法 律 。 用 政府 利益 分 析 
来 选择 法 律 ， 其 实质 就 是 把 传统 冲突 规范 中 表示 空间 场所 意义 的 连结 点 ， 改 变 
为 用 政府 利益 之 有 无 、 政 府 利 益 之 大 小 作为 法 律 选择 的 标准 。 


(五 ) 根据 规则 选择 确定 准 据 法 


规则 选择 方法 也 称 为 结果 选择 方法 。 这 种 方法 是 美国 学 者 卡 弗 斯 (D. FF. 
Cavers) 提出 来 的 。 他 认为 ， 传 统 的 法 律 选择 方法 是 一 种 管辖 权 选 择 方法 ， 即 
只 指定 一 个 管辖 权 ， 然 后 再 由 法 官 依据 这 一 指定 去 援 用 应 适用 的 实体 法 。 比 
如 ， 法官 依据 “继承 关系 依 被 继承 人 的 本 国法 ”这 一 冲突 规范 选择 法 律 ， 他 只 能 
够 结合 具体 案件 情况 选择 某 一 国法 律 ， 但 是 由 于 他 对 该 国法 律 的 具体 规定 和 内 
容 一 无 所 知 ， 这 种 选择 即 是 一 种 被 动 的 、 消 极 的 选择 ， 可 能 会 导致 不 公平 的 结 
果 。 因 此 ， 卡 弗 斯 主张 抛弃 管辖 权 选 择 方法 ， 而 直接 就 有 关 国 家 的 实体 法 规则 
进行 比较 ， 并 选择 那个 更 适合 案件 公正 解决 的 “更 好 的 ?实体 法 作为 准 据 法 。 这 
种 选择 方法 对 区 际 法 律 冲 突 的 解决 有 一 定 意义 ， 但 在 复杂 的 国际 民 商事 交往 
中 ， 这 种 方法 的 实际 意义 并 不 大 ， 因 为 一 个 法 官 不 可 能 熟悉 各 个 国家 的 民 商事 
法 律 制 度 ， 而 且 ， 任何 国家 的 法 官 总 会 站 在 自己 的 立场 上 去 衡量 什么 是 “ 公 
IE”, 什么 是 “更 好 的 ”法 律 ， 不 可 能 有 超 阶 级 的 “公正 ”, 也 不 会 有 统一 的 衡 
量 “ 更 好 的 ?法 律 的 普遍 标准 。 


(六 ) 根据 当事人 的 协议 确定 准 据 法 


这 种 方法 就 是 当事人 的 “意思 自治 ”, 即 允 许 当 事 人 基于 协议 选择 他 们 之 间 
的 法 律 关系 所 应 适用 的 法 律 。 它 产生 于 合同 领域 ， 并 已 经 成 为 选择 合同 准 据 法 
的 首要 原则 。 目 前 ， 它 已 经 扩展 适用 于 侵权 、 婚 姻 家 庭 、 继 承 等 众多 领域 ， 已 
成 为 整个 国际 私法 领域 内 一 个 很 重要 的 法 律 选择 方法 。 


(七 ) 根据 分 割 方法 来 确定 准 据 法 


根据 分 割 方法 ， 在 一 个 国际 民 商事 案件 涉及 多 个 法 律 冲 突 问 题 时 ， 应 该 将 
该 案件 中 的 各 个 具体 问题 加 以 区 分 ， 分 别 选择 适用 不 同 的 法 律 来 解决 不 同 的 具 
体 问 题 。 例 如 ， 对 同一 跨国 婚姻 ， 往 往 把 婚姻 形式 要 件 和 实质 要 件 加 以 区 分 ， 
前 者 依 媚 姻 举行 地 法 ， 后 者 依 当事人 属 人 法 。 这 种 方法 一 直 得 到 国际 私法 理论 
和 实践 的 肯定 ， 并 随 着 国际 民 商 事 法 律 关系 的 日 益 复 杂 化 而 越 来 越 受到 重视 。 
现在 ， 这 种 分 割 选择 方法 已 经 有 了 更 进一步 的 发 展 ， 它 要 求 对 实体 法 问题 从 不 
同 的 方面 进行 独立 的 分 析 ， 然 后 分 别 确定 应 适用 的 法 律 。 


( 八 ) 根据 有 利于 判决 在 国外 的 承认 和 执行 来 确定 准 据 法 
任何 一 项 法 院 判 决 ， 如 不 能 得 到 承认 和 执行 便 不 能 实现 其 效力 ， 一 国法 院 


对 国际 民 商 事 案件 的 判决 常常 需要 在 外 国 得 到 承认 和 执行 。 因 此 ， 在 选择 准 据 
法 时 ， 依 是 否 有 利于 判决 在 外 国 得 到 承认 和 执行 作出 判断 ， 也 是 一 项 十 分 重要 
的 方法 。 这 种 方法 对 国际 私法 所 追求 的 判决 结果 的 一 致 和 维护 国际 民 商 事 法 律 
关系 的 稳定 性 均 有 好 处 。 


准 据 法 的 选择 方法 是 多 种 多 样 的 ， 上 述 种 种 方法 都 是 在 选择 国际 民 商 事 法 
律 关系 的 准 据 法 时 可 供 利 用 的 方法 ， 而且 ， 这些 选 择 方法 之 间 又 不 是 彼此 孤 
立 、 互 不 相干 的 ， 常 常 是 互相 重 敬 运用 的 。 可 以 肯定 的 是 ， 随 着 国际 民 商 事 法 
律 关系 日 益 复 杂 化 和 多 样 化 ， 任 何 一 种 法 律 选择 方法 均 不 能 解决 国际 私法 所 有 
领域 的 法 律 适用 问题 。 因 此 ， 无论 是 立法 者 在 制定 冲突 规范 时 ， 还 是 法 院 在 处 
理 国 际 民 商 事 案 件 时 ， 都 不 得 不 综合 考虑 多 种 法 律 选择 方法 。 


三 、 准 据 法 的 确定 


在 选择 准 据 法 的 过 程 中 ， 还 可 能 会 遇 到 一 些 特殊 的 问题 ， 这 就 会 进一步 提 
出 准 据 法 的 确定 问题 。 


(一 ) 区 际 法 律 冲突 与 准 据 法 的 确定 


一 般 来 说 ， 一 个 国家 内 部 具有 独特 法 律 制度 的 地 区 被 称 为 法 域 。 区 际 法 律 
冲突 ， 就 是 在 一 个 国家 内 部 不 同 地 区 的 法 律 制度 之 间 的 冲突 ， 或 者 说 ， 是 一 个 
国家 内 部 不 同 法 域 之 间 的 法 律 冲 突 。 区 际 私法 〈 又 被 称 为 区 际 冲突 法 或 者 准 国 
际 私法 ) 则 为 解决 区 际 法 律 冲突 的 法 律 。 


国际 私法 同 区 际 法 律 冲 突 和 区 际 私法 有 着 较 密 切 的 联系 ， 当 国际 私法 中 的 
冲突 规范 指定 应 适用 某 一 外 国 的 法 律 作 \ 准 据 法 ， 而 该 外 国 的 法 制 不 统一 ， 具 有 
多 个 法 域 ， 人 存在 着 区 际 法 律 冲突 时 ， 就 会 提出 究竟 是 适用 该 外 国 的 哪 一 法 域 的 
法 律 作为 准 据 法 的 问题 。 在 实践 中 ， 对 这 个 问题 有 如 下 几 种 不 同 的 解决 办 法 : 


1. 按 照 该 外 国 的 “区 际 私法 ”来 确定 准 据 法 。 许 多 国家 在 立法 中 都 明确 规定 
采用 这 种 间接 指定 的 做 法 。 例 如 ，1966 年 《波兰 国际 私法 》 第 5 条 规定 : 应 适 
用 的 外 国法 有 数 个 法 律 体系 时 ， 应 适用 何 种 法 律 体系 由 该 外 国法 确定 。 这 里 讲 
的 “该 外 国法 ”就 是 指 该 外 国 的 区 际 私法 。 这 是 最 普遍 的 做 法 ， 其 他 做 法 多 为 这 
种 做 法 的 补充 。 


2. 法 院 直接 依据 冲突 规范 中 的 连结 点 ， 如 住所 地 、 居 住地 、 所 在 地 、 行 为 
地 等 来 确定 适用 该 具体 地 点 的 法 律 。 这 种 直接 指定 的 方法 比较 方便 ， 而 且 与 冲 


突 规范 的 旨意 不 相 违 背 。 


3. 依 据 最 密切 联系 原则 确定 准 据 法 。 例 如 ，1978 年 《奥地利 联邦 国际 私法 
法 规 》 第 5 条 第 3 款 规定 : 如 外 国法 由 几 部 分 法 域 组 成 ， 则 适用 该 外 国法 规则 所 
指定 的 那 一 法 域 的 法 律 。 如 无 此 种 规则 ， 则 适用 与 之 有 最 强 联系 的 那 一 法 域 的 
法 律 。 这 是 目前 多 数 国家 的 国际 私法 立法 所 采取 的 在 无 区 际 私法 的 情况 下 应 使 
用 的 补充 方法 。 


4. 以 当事人 的 住所 地 法 、 居 所 地 法 或 所 属地 方 的 法 律 代替 其 本 国法 。 如 日 


本 1898 年 《法 例 》 第 27 条 第 3 款 规 定 : 当事人 本 国内 各 地 法 律 不 同时 ， 依 其 所 
属地 方 的 法 律 。 


5. 采 用 国际 私法 的 规定 确定 准 据 法 。 例 如 ，1966 年 《葡萄 牙 民 法 典 》 第 20 
条 第 2 款 规 定 ， 在 外 国 无 区 际 私法 规范 时 ， 采 用 该 外 国 的 国际 私法 。 


最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 〈 中华 人民 共和 国民 法 通则 〉 若 干 问题 的 意 
见 ( 试 行 ) 》 第 192 条 规定 :“ 依 法 应 当 适 用 的 外 国法 律 ， 如 果 该 外 国 不 同 地 区 
实施 不 同 的 法 律 的 ， 依 据 该 国法 律 关于 调整 国内 法 律 冲 突 的 规定 ， 确 定 应 适用 
的 法 律 。 该 国法 律 未 作 规定 的 ， 直 接 适 用 与 该 民事 关系 有 最 密切 联系 的 地 区 的 
法 律 。 ”这 实际 上 是 兼 采 上 述 第 一 种 和 第 三 种 办 法 。 


但 应 该 注意 的 是 ， 我 国 《涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 》 第 6 条 作 了 新 的 规 
定 ; “涉外 民事 关系 适用 外 国法 律 ， 该 国 不 同 区 域 实施 不 同 法 律 的 ， 适 用 与 该 涉 
外 民事 关系 有 最 密切 联系 区 域 的 法 律 。” 


( 二) 人际 法 律 冲 突 与 准 据 法 的 确定 


一 国法 制 不 统一 的 另 一 种 情况 是 在 该 国内 部 存在 两 个 或 两 个 以 上 的 适用 不 
同 法 律 制度 的 人 员 集 团 ， 即 不 同 民 族 、 种 族 、 宗 教 ( 甚至 包括 不 同 教派 ) 、 部 
落 或 阶级 成 员 适 用 各 自 不 同 的 法 律 。 这 种 情况 在 亚洲 和 非洲 的 一 些 国家 可 以 见 
到 。 人 际 法 律 冲突 即 指 这 种 同一 国家 中 适用 于 不 同 民族 、 和 种族、 宗教 ( 甚至 不 
同 教派 ) 、 部 落 或 阶级 成 员 的 民 商 事 法 律 之 间 在 效力 上 的 冲突 ， 或 者 说 是 适用 
于 不 同 成 员 集 团 的 民 商 事 法 律 之 间 的 冲突 。 而 人 际 冲突 法 或 人 际 私法 便 是 解决 
同一 国家 内 适用 于 不 同 的 民族 、 种 族 、 宗 教 、 部 落 或 阶级 成 员 的 民 商 事 法 律 之 
间 的 冲突 的 法 律 。 


国际 私法 同人 际 法 律 冲突 和 人 际 私法 也 有 一 定 的 联系 。 当 国际 私法 中 的 冲 
突 规范 指定 适用 某 一 外 国法 律 ， 但 该 外 国法 制 不 统一 ， 存 在 人 际 法 律 冲 突 时 ， 
就 会 提出 究竟 应 该 以 该 外 国 哪 一 类 人 适用 的 法 律 为 准 据 法 的 问题 。 在 理论 和 实 
践 中 ， 通 常 的 做 法 是 由 该 外 国 的 人 际 冲突 法 或 人 际 私法 确定 。 如 果 该 外 国 没有 
人 际 冲突 法 ， 则 适用 与 案件 或 当事人 有 最 密切 联系 的 法 律 。 有 的 国家 的 有 关 规 
定 既 适用 于 区 际 法 律 冲 突 的 情形 ， 也 适用 于 人 际 法 律 冲 突 的 情形 。 例 如 ，1986 
年 修改 后 的 《德国 民法 典 施 行 法 》 第 4 条 第 3 款 规 定 : 若 需 适用 多 种 法 制 并 存 国 
家 的 法 律 ， 除 非 适用 本 身 己 有 的 规定 ， 否 则 依 该 国法 律 确定 适用 何 种 法 制 的 法 
律 ; 如 果 该 国法 律 并 无 适用 何 种 法 制 的 规定 ， 适 用 与 案件 有 最 密切 联系 的 法 制 
的 法 律 。 

( 三 ) 时 际 法 律 冲突 与 准 据 法 的 确定 

在 法 律 领域 ， 时 际 法 律 冲 突 是 一 种 普遍 存在 的 现象 。 时 际 法 律 冲突 是 指 先 
后 于 同一 地 区 施行 并 涉及 相同 问题 的 新 旧 法 律 或 前 后 法 律 规定 之 间 在 时 间 效 力 


上 的 冲突 。 解 决 时 际 法 律 冲 突 的 法 律 就 是 时 际 冲 突 法 ， 有 时 又 称 为 时 际 私法 或 
过 渡 法 。 国 际 私法 上 的 时 际 法 律 冲 突 的 发 生 主要 有 三 种 情况 : 


第 一 种 情况 是 法 院 地 的 冲突 规范 在 国际 民 商 事 法 律 关 系 发 生 后 发 生 了 变 
更 ， 这 有 可 能 是 连结 点 发 生 了 变化 ， 也 有 可 能 是 限定 连结 点 的 时 间 因 素 发 生 了 
变化 ， 还 有 可 能 是 上 述 两 方面 都 发 生 了 变化 。 这 时 需要 确定 适用 什么 时 候 的 冲 
突 规范 去 指定 准 据 法 。 


第 二 种 情况 是 法 院 地 的 冲突 规范 未 变 ， 但 其 所 指定 的 实体 法 发 生 了 改变 ， 
这 时 需要 确定 是 适用 某 一 法 律 关 系 成 立时 的 旧 法 还 是 适用 已 改变 了 的 新 法 。 


第 三 种 情况 是 法 院 地 的 冲突 规范 及 其 所 指定 的 实体 法 均 未 发 生 改 变 ， 但 有 
天 当事人 的 国籍 或 住所 ， 或 动产 的 所 在 地 等 连结 点 发 生 了 改变 ， 这 时 需要 确定 
是 适用 依 原来 的 连结 点 所 指引 的 法 律 还 是 适用 新 的 连结 点 所 指引 的 法 律 。 


在 第 一 、 二 种 情况 下 ， 准 据 法 的 确定 应 根据 时 际 冲突 法 的 一 般 原 则 加 以 解 
决 。 时 际 冲突 法 主要 有 两 大 原则 : 一 是 法 律 不 溯 及 既往 ， 即 法 律 只 适用 于 其 施 
行 后 的 事项 ， 对 于 其 施行 前 的 事项 不 具有 追溯 力 。 不 过 ， 法 律 明确 规定 有 漳 及 
力 的 ， 应 从 其 规定 ; 二 是 新 法 优 于 旧 法 或 后 法 优 于 前 法 ， 即 对 于 新 法 或 后 法 施 
行 后 的 事项 以 及 施行 时 的 未 决 事项 ， 依 新 法 或 后 法 ， 不 依旧 法 或 前 法 。 有 些 国 
家 的 立法 对 法 律 的 溯 及 力 问题 作 了 专门 的 规定 。 例 如 ， 我国 1999 年 合同 法 公布 
后 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 合同 法 〉 若干 问题 的 解释 
( 一 ) 》 对 合同 法 实施 的 时 际 问题 作出 了 明确 的 规定 ， 这 些 规定 也 适用 于 涉外 
合同 的 时 际 法 律 冲 突 的 解决 。 其 具体 内 容 如 下 : (1) 合同 法 实施 以 后 成 立 的 合 
同 发 生 纠纷 起 诉 到 人 民法 院 的 ， 适 用 合同 法 的 规定 ; 合同 法 实施 以 前 成 立 的 合 
同 发 生 纠纷 起 诉 到 人 民法 院 的 ， 除 本 解释 另 有 规定 的 以 外 ， 适 用 当时 的 法 律 规 
定 ， 当 时 没有 法 律 规 定 的 ， 可 以 适用 合同 法 的 有 关 规 定 。 这 一 规定 体现 了 法 律 
不 溯 及 既往 的 原则 。( 2 ) 合同 成 立 于 合同 法 实施 之 前 ， 但 合同 约定 的 履行 期 限 
跨越 合同 法 实施 之 日 或 者 履行 期 限 在 合同 法 实施 之 后 ， 因 履行 合同 发 生 的 纠 
纷 ， 适 用 合同 法 第 四 章 的 有 关 规定 。 这 一 规定 强调 了 对 未 决 事项 ， 新 法 优 于 旧 
法 。 (3 ) 人 民法 院 确 认 合 同 效 力 时 ， 对 合同 法 实施 以 前 成 立 的 合同 ， 适 用 当时 
的 法 律 合同 无 效 而 适用 合同 法 合同 有 效 的 ， 则 适用 合同 法 。 这 一 规定 反映 了 “与 
其 使 之 无 效 ， 不 如 使 之 有 效 ” 的 精神 ， 是 法 律 不 溯 及 既往 原则 的 例外 。( 4 ) 合 
同 法 实施 以 后 ， 人 民法 院 确 认 合同 无 效 ， 应 当 以 全 国人 大 及 其 常委 会 制定 的 法 
律 和 国务 院 制定 的 行政 法 规 为 依据 ， 不 得 以 地 方 性 法 规 、 行 政 规章 为 依据 。 
(5) 人 民法 院 对 合同 法 实施 以 前 已 经 作出 终审 裁决 的 案件 进行 再 审 ， 不 适用 合 
同 法 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 ， 
若干 问题 的 解释 (一 ) 》 第 20 条 也 有 类 似 的 规定 : “涉外 民事 关系 法 律 适用 法 施 
行 后 发 生 的 涉外 民事 纠纷 案件 ， 本 解释 施行 后 尚未 终审 的 ， 适 用 本 解释 ; 本 解 
释 施 行 前 已 经 终审 ， 当 事 人 申请 再 审 或 者 按照 审判 监督 程序 决定 再 审 的 ， 不 适 
用 本 解释 。” 


第 三 种 情况 在 法 国 国际 私法 理论 上 叫做 动态 冲突 ( conflicts mobiles ) 。 对 
这 种 情况 ， 各 国 国际 私法 一 般 都 根据 国际 民 商 事 法 律 关系 的 不 同性 质 ， 而 分 别 
采取 可 变 和 不 可 变 两 种 做 法 。 为 了 避免 这 种 冲突 ， 在 实践 中 最 为 可 取 的 做 法 是 
在 立法 时 对 冲突 规范 中 的 连结 点 加 以 时 间 上 的 限制 。 例 如 ，1982 年 《土耳其 国 
际 私 法 和 国际 诉讼 程序 法 》 第 3 条 规定 : 除法 律 男 有 规定 外 ， 当 需要 依据 国籍 、 


住所 或 居所 来 确定 法 律 适 用 时 则 以 审理 案件 时 的 国籍 、 住 所 或 居所 为 准 。 又 
如 ， 我国 《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 35 条 规定 “无 人 继承 遗产 的 归属 ， 适 用 
被 继承 人 死亡 时 遗产 所 在 地 法 律 。” 这 一 规定 限定 了 “遗产 所 在 地 ”为 被 继承 人 死 
亡 时 的 遗产 所 在 地 ， 适 用 该 条 就 不 会 发 生动 态 冲突 。 


示例 


中 国 某 法 院 受 理 一 涉外 民事 案件 后 ， 依 案情 确定 应 当 适 用 甲 国法 。 但 在 查 
找 甲 国法 时 发 现 甲 国 不 同 州 实施 不 同 的 法 律 。 关 于 本 案 ， 法 院 应 当 采 取 下 列 哪 
一 做 法 ?( 2011 年 试卷 一 第 39 题 ) 


A. 根 据 意思 自治 原则 ， 由 当事人 协议 决定 适用 甲 国 哪个 州 的 法 律 
B. 直 接 适 用 甲 国 与 该 涉外 民事 关系 有 最 密切 联系 的 州 法 律 


C. 首 先 适用 甲 国 区 际 冲突 法 确定 准 据 法 ， 如 甲 国 没 有 区 际 冲突 法 ， 适 用 中 
国法 律 


D. 首 先 适 用 甲 国 区 际 冲突 法 确定 准 据 法 ， 如 甲 国 没有 区 际 冲突 法 ， 适 用 与 
案件 有 最 密切 联系 的 州 法 律 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 考 点 为 区 际 法 律 冲突 的 解决 问题 。《 民 通 意 
见 》 第 192 条 规定 :“ 依 法 应 当 适 用 的 外 国法 律 ， 如 果 该 外 国 不 同 地 区 实施 不 同 
的 法 律 的 ， 依 据 该 国法 律 关于 调整 国内 法 律 冲 突 的 规定 ， 确 定 应 适用 的 法 律 。 
该 国法 律 未 作 规 定 的 ， 直 接 适 用 与 该 民事 关系 有 最 密切 联系 的 地 区 的 法 律 。” 但 
应 该 注意 的 是 ，《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 6 条 作 了 新 的 规定 :“ 涉 外 民事 
天 系 适 用 外 国法 律 ， 该 国 不 同 区 域 实施 不 同 法 律 的 ， 适 用 与 该 涉外 民事 关系 有 
最 密切 联系 区 域 的 法 律 。” 因 此 ，B 选 项 是 正确 的 。 考生 备 考 时 要 对 我 国 最 新 立 
法 和 司法 解释 予以 高 度 重 视 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 民 法 通则 第 8 章 
2. 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 第 6、35、41 条 


3. 最 高 人 民法 院 《关于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 若干 问题 的 
意见 (试行 ) 》 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中华 人民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 
若干 问题 的 解释 ( 一 ) 》 


本 章 分 析 了 法 律 冲 突 的 概念 和 类 型 ， 冲 突 规范 的 概念 、 结 构 和 类 型 ， 准 据 


法 的 概念 。 注 意 理解 国际 民 商 事 法 律 冲突 的 产生 和 特点 ， 冲 突 规范 的 特性 ， 准 
据 法 的 特点 。 结 合 我 国 的 立法 及 司法 解释 应 掌握 国际 民 商 事 法 律 冲突 的 解决 方 
法 ， 准 据 法 的 选择 方法 以 及 准 据 法 的 确定 。 


第 四 章 
适用 冲突 规范 的 制度 
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第 一 万 定性 


一 、 定 性 的 概念 及 其 法 律 意义 
定性 (qualification ) ， 又 叫 识别 ( characterization ) 或 归 类 
(classification) ， 是 指 在 适用 冲突 规范 时 ， 依 照 某 一 法 律 观 念 对 有 关 的 事实 
或 问题 进行 分 析 ， 将 其 归 入 一 定 的 法 律 范畴 ， 并 对 有 关 的 冲突 规范 的 范围 或 对 
象 进行 解释 ， 从 而 确定 何 种 冲突 规范 适用 何 种 事实 或 问题 的 过 程 。 定 性 作为 国 
际 私法 上 的 一 个 基本 问题 ， 是 由 德国 法 学 家 卡 恩 和 法 国法 学 家 巴 丹 在 19 世 纪 末 
分 别 又 几乎 是 同时 发 现 的 。 


从 上 述 定义 可 以 看 出 ， 一 方面 ， 定 性 是 对 有 关 的 事实 或 问题 进行 的 识别 , 
即 对 国际 民 商 事 案件 所 涉及 的 事实 或 问题 加 以 分 类 或 定性 ， 纳 入 特定 的 法 律 范 
畴 。 有 的 普通 法 系 国 家 的 学 者 称 之 为 “ 诉 因 的 归 类 ”( classification of the cause 
of action) ， 因 为 在 对 国际 民 商 事 案件 适用 冲突 规范 时 ， 首 先 要 明确 案件 所 涉 
及 的 有 关 事 实 或 问题 属于 什么 法 律 范畴 ， 比 如 说 ， 是 属于 合同 问题 还 是 属于 侵 
权 问 题 ， 是 属于 结婚 能 力 问 题 还 是 属于 婚姻 形式 问题 ， 是 实体 问题 还 是 程序 问 
题 ， 等 等 。 只 有 先 明 确 了 这 一 点 ， 才 能 根据 有 关 的 冲突 规范 去 进行 法 律 选择 。 
另 一 方面 ， 定 性 也 是 对 冲突 规范 本 身 的 识别 ， 即 对 冲突 规范 的 范围 或 对 象 所 使 
用 的 法 律 术语 进 行 解释 。 任 何 一 条 冲突 规范 的 范围 或 系 属 ， 虽 然 都 是 用 一 些 法 
律 名 词 或 概念 表示 出 来 的 ， 但 由 于 各 国 的 社会 经 济 制度 和 历史 文化 传统 不 同 ， 
各 国 的 冲突 规范 所 使 用 的 法 律 名 词 或 概念 并 不 一 定 相 同 。 有 时 即使 表面 上 一 
样 ， 但 各 国 对 它们 的 理解 并 不 完全 一 致 。 例 如 ， 在 各 国法 律 中 均 有 动产 和 不 动 
产 的 划分 ， 但 它们 对 什么 是 动产 、 什 么 是 不 动产 却 有 不 同 的 理解 。 正 由 于 各 国 
在 这 方面 存在 不 一 致 的 地 方 ， 法 院 在 处 理 国 际 民 商 事 案件 时 ， 有 必要 对 案件 所 
涉及 的 问题 依据 一 定 的 法 律 进行 定性 ， 看 它们 属于 什么 法 律 范畴 ， 然 后 根据 对 
有 关 冲 突 规范 的 解释 去 确定 准 据 法 。 二 、 定 性 的 依据 


对 同一 事实 或 问题 ， 对 同一 冲突 规范 ， 用 不 同 国家 的 法 律 观点 进行 识别 或 
定性 ， 就 会 得 出 不 同 的 结论 ， 而 这 种 不 同 的 结论 又 会 直接 影响 到 冲突 规范 的 适 
用 ， 影 响 到 准 据 法 的 选择 ， 影响 到 案件 的 解决 ， 从 而 影响 到 当事人 的 权利 与 义 
务 。 因 此 ， 依 据 什么 法 律 进行 定性 关系 重大 。 在 国际 私法 的 理论 和 实践 中 ， 对 
依据 什么 法 律 进行 定性 的 问题 有 不 同 的 主张 ， 主 要 有 如 下 几 种 : 


(一 ) 依法 院 地 法 定性 说 


此 说 由 德国 学 者 卡 恩 (F. Kahn ) 和 法 国学 者 巴 丹 (Bartin ) 倡导 ， 得 到 许 
多 国际 私法 学 者 和 许多 国家 的 实践 的 肯定 。 其 主要 理由 是 : 冲突 规范 是 国内 
法 ， 因 而 冲突 规范 所 使 用 的 概念 只 能 依据 其 所 属国 家 的 国内 法 ( 亦 即 法 院 地 
法 ) 来 解释 。 立 法 者 对 其 所 立 的 冲突 法 有 权 进 行 解释 。 


(二 ) 依 准 据 法 定性 说 


此 说 为 法 国学 者 德 帕 涅 (F.C.R.Despagnet ) 和 德国 学 者 沃 尔 夫 所 倡导 ， 主 
张 完 全 依照 法 律 关系 本 身 的 准 据 法 来 解决 该 法 律 关系 的 定性 问题 。 追 随 该 学 说 
的 学 者 和 判例 并 不 多 ， 因 为 解决 定性 问题 ， 旨 在 适用 冲突 规范 选择 准 据 法 ， 而 
该 说 主张 依据 准 据 法 来 定性 ， 不 免 使 自己 陷入 逻辑 上 的 恶性 循环 ， 很 难 自 圆 其 
说 。 


(三 ) 分 析 法 学 与 比较 法 说 


分 析 法 学 与 比较 法 说 (theory of analytical jurisprudence and 
comparative law) 是 由 德国 的 拉 贝 尔 (E. Rabel) 和 英国 的 贝克 特 ( Beckett ) 
提出 来 的 。 他 们 认为 : (1 ) 冲突 规范 中 所 使 用 的 概念 与 实体 法 中 所 使 用 的 概念 
时 常 是 互相 独立 的 ， 而 不 是 必然 同一 的 。( 2 ) 从 实体 法 的 束缚 下 解放 出 来 的 冲 
突 法 ， 可 以 在 分 析 和 比较 研究 的 基础 上 形成 普遍 性 的 概念 ， 从 而 用 普遍 性 的 概 
念 来 进行 定性 ， 使 定性 逐渐 达到 统一 。 这 种 主张 虽然 很 具有 吸引 力 ， 但 到 目前 
为 止 ， 根 据 比较 法 的 研究 ， 各国 法律 中 所 有 的 普遍 性 的 共同 概念 ， 虽 有 一 些 ， 
但 毕竟 还 不 多 。 而 且 ， 要 真正 消除 各 国法 律 在 认识 上 的 分 歧 ， 只 有 彻底 改变 各 
国 的 法 律 本 身 才能 办 到 ， 这 自然 是 不 可 能 的 。 因 此 ， 依 据 这 种 学 说 进行 定性 并 
不 现实 。 


( 四) 个 案 定性 说 


德国 的 克 格 尔 (G. Kegel) 等 学 者 主张 此 说 。 这 种 学 说 对 于 定性 问题 不 主 
张 采取 统一 的 解决 办 法 ， 而 主张 对 不 同 的 案件 分 别 依据 不 同 的 法 律 进行 定性 。 
持 这 种 主张 的 人 认为 ， 除 非 在 国际 条 约 中 制定 了 统一 的 定性 原则 ， 不 存在 什么 
统一 的 定性 原则 ， 定 性 问题 归根 到 底 只 是 一 个 冲突 规范 的 解释 问题 ; 在 适用 冲 
突 规范 时 ， 由 于 涉及 内 外 国法 律 的 适用 问题 ， 对 于 定性 的 依据 问题 ， 应 该 根据 
冲突 规范 的 目的 去 考虑 是 依据 法 院 地 法 还 是 依据 法 律 关 系 本 身 的 准 据 法 。 


综 上 所 述 ， 定 性 或 识别 过 程 是 根据 冲突 规范 选择 准 据 法 的 步骤 之 一 ， 对 于 
究竟 依 什么 法 律 进行 定性 不 能 一 概 而 论 。 一 国法 院 在 处 理 国际 民 商事 案件 时 ， 
从 有 利于 促进 国际 民 商 事 交 往 出 发 ， 主 要 应 依据 法 院 地 法 对 有 关 的 事实 或 问题 
进行 定性 ， 对 自己 的 冲突 规范 加 以 解释 ; 同时 ， 也 应 适当 考虑 依据 与 有 天 案件 
有 最 密切 联系 的 法 律 进行 定性 ， 因 为 有 时 仅 依据 法 院 地 法 进行 定性 是 行 不 通 
的 ， 如 关于 不 动产 的 定性 ， 对 法 院 地 法 并 没有 作出 任何 规定 的 有 关 事 实 的 识别 
等 。 我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 8 条 明确 规定 :“ 涉 外 民事 关系 的 定 
性 ， 适 用 法 院 地 法 。” 
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一 、 反 致 的 概念 和 类 型 


反 致 有 广义 和 狭义 之 分 。 一 般 讲 的 反 致 是 广义 的 反 致 ， 是 一 个 总 括 性 概 
, 包括 直接 反 致 、 转 致 和 间接 反 致 等 。 


(一 ) 直接 反 致 


直接 反 致 ， 即 狭义 的 反 致 ， 它 通常 简称 为 “ 反 致 ”( renvoi 或 remission ) , 
在 法 文中 被 称 为 “一 级 反 致 ”( renvoi au premier degré ) 。 在 英 、 美 冲突 s 法 理论 
中 ， 这 种 反 致 又 被 称 为 “部 分 反 致 ”( partial renvoi ) 或 “单一 反 致 ”( single 
renvoi ) 。 直 接 反 致 是 指 对 某 一 案件 ， 法 院 按 照 自己 的 冲突 规范 本 应 适用 外 国 
法 或 外 域 法 ， 而 该 外 国法 或 外 域 法 的 冲突 规范 却 指定 此 种 法 律 关 系 应 适用 法 院 
地 法 ， 结 果 该 法 院 适 用 了 法 院 地 法 。 例 如 ， 一 位 住所 在 葡萄 牙 的 巴西 人 ， 和 死 于 
葡萄 牙 ， 在 葡萄 牙 留 有 遗产 ， 和 葡萄 牙 法 院 对 于 其 遗产 的 继承 问题 进行 处 理 。 按 
葡萄 牙 国际 私法 的 规定 ， 继 承 应 适用 其 死亡 时 的 属 人 法 ( 国籍 国法 ) ， 即 巴西 
法 ， 而 按 巴西 国际 私法 的 规定 ， 继 承 应 适用 其 死亡 时 的 住所 地 法 ， 即 葡萄 牙 
法 。 结 果 和 葡萄 牙 法 院 适 用 了 葡萄牙 法 。 上述 可 见 ， 这 种 反 臻 最 后 导致 法 院 地 实 
体 法 的 适用 。 它 的 运用 不 需要 了 解 有 关外 国法 关于 反 致 的 态度 ， 但 需要 了 解 该 
外 国有 关 冲 突 规 范 的 内 容 。 


(二 ) 转 致 


转 致 ( transmission ) 在 法 文中 被 称 为 “二 级 反 致 ”(renvoi au anes 
degré ) 。 转 致 是 指 对 某 一 案件 ， 甲 国 或 甲 地 区 法 院 根 据 本 国 或 本 地 区 的 冲突 
范 指定 应 适用 乙 国 或 乙 地 区 的 法 律 ， 而 乙 国 或 乙 地 区 的 冲突 规范 指 eo 
国 或 两 地 区 的 法 律 ， 结 果 是 甲 国 或 甲 地 区 的 法 院 适 用 了 两 国 或 丙 地 区 的 法 律 。 
例如 ， 一 位 住所 设 在 意大利 的 丹麦 公民 ， 在 葡萄 牙 去 世 并 在 葡萄 牙 留 有 遗产 。 
根据 法 院 地 葡萄 牙 的 国际 私法 的 规定 ， 继 承 适 用 被 继承 人 死亡 时 的 属 人 法 ， 在 
这 个 案件 中 即 丹 麦 法 ; 而 丹麦 国际 私法 规定 ， 继 承 应 由 被 继承 人 死亡 时 的 住所 
地 法 支配 ， 在 这 个 案件 中 即 意 大 利 法 。 结 果 ， 和 葡萄 牙 法 院 在 处 理 这 个 案件 时 适 
用 了 意大利 法 。 与 上 述 直 接 反 致 不 同 ， 转 致 最 后 导致 某 一 外 国 或 外 地 区 的 实体 
法 的 适用 ， 而 不 是 导致 法 院 地 实体 法 的 适用 。 


(=) 间接 反 致 


ch) 


间接 反 致 是 指 对 某 一 案件 ， 甲 国 或 甲 地 区 的 法 院 根据 本 国 或 本 地 区 的 冲突 
规范 指定 应 适用 乙 国 或 乙 地 区 的 法 律 ， 但 依 乙 国 或 乙 地 区 的 冲突 规范 的 指定 应 
适用 两 国 或 两 地 区 的 法 律 ， 而 依 两 国 或 两 地 区 的 冲突 规范 的 指定 却 应 适用 甲 国 
或 甲 地 区 的 法 律 ， 结 果 甲 国 或 甲 地 区 的 法 院 适用 了 自己 的 实体 法 。 例 如 ， 一 位 
阿根廷 公民 在 英国 设 有 住所 ， 死 于 英国 ， 在 日 本 遗留 有 不 动产 ， 后 因 该 项 不 动 
产 继承 问题 在 日 本 法 院 涉 诉 。 根 据 日 本 国际 私法 关于 继承 适用 被 继承 人 死亡 时 
的 属 人 法 的 规定 ， 本 应 适用 阿根廷 法 ， 但 阿根廷 国际 私法 规定 ， 不 论 遗 产 的 种 
类 和 场所 ， 继 承 适 用 死者 最 后 住所 地 法 ， 又 指向 英国 法 ， 而 依 英 国 的 冲突 规范 
却 规定 不 动产 继承 应 适用 不 动产 所 在 地 法 即日 本 法 。 于 是 ， 日 本 法 院 接受 这 种 
间接 反 致 ， 在 处 理 该 案 时 适用 了 自己 的 实体 法 。 间 接 反 致 同 直接 反 致 一 样 ， 最 
后 导致 法 院 地 实体 法 的 适用 。 


(四 ) 包含 直接 反 致 的 转 致 


这 种 情形 是 指 ， 对 某 一 案件 ， 甲 国 或 甲 地 区 法 院 根据 本 国 或 本 地 区 的 冲突 
规范 指定 应 适用 乙 国 或 乙 地 区 的 法 律 ， 而 乙 国 或 乙 地 区 的 冲突 规范 指定 应 适用 
丙 国 或 两 地 区 的 法 律 ， 但 丙 国 或 两 地 区 的 冲突 规范 反 向 指定 应 适用 乙 国 或 乙 地 
区 的 法 律 ， 最 后 甲 国 或 甲 地 区 的 法 院 适 用 乙 国 或 乙 地 区 的 实体 法 律 处理 了 案 
件 。 这 种 情形 是 转 致 的 一 种 特殊 情形 。1978 年 《奥地利 联邦 国际 私法 法 规 》 第 
5 条 第 2 款 对 这 种 情形 作 了 明确 的 规定 : 如 外 国法 转 致 时 ， 则 对 转 致 亦 应 予以 苯 
重 ， 但 当 某 国内 国法 未 指定 任何 别 的 法 律 ， 或 在 被 别 的 法 律 首 次 反 致 时 ， 则 应 
当 适 用 该 外 国 的 内 国法 。 


(A) 完全 反 致 


完全 反 致 ( total renvoi ) ， 又 叫做 双重 反 致 (double renvoi ) 。 完 全 反 致 
或 双重 反 致 是 相对 部 分 反 致 ( partial renvoi ) 或 单一 反 致 (single renvoi ) 而 
言 的 。 完 全 反 致 是 英国 冲突 法 中 的 一 种 独特 做 法 ， 故 又 叫做 “英国 反 致 学 
ii” (English doctrine of renvoi ) 。 完 全 反 致 是 指 英 国法 院 的 法 官 在 处 理 某 一 
案件 时 ， 如 果 依 英国 法 而 应 适用 某 外 国法 (包括 苏格兰 法 和 北 爱尔兰 法 等 ) ， 
应 假定 将 自己 置身 于 该 外 国法 律 体 系 ， 像 该 外 国法 官 依据 自己 的 法 律 来 裁 断案 
件 一 样 ， 再 依 该 外 国 对 反 致 所 持 态度 ， 决 定 最 后 应 适用 的 法 律 。 由 于 完全 反 致 
或 双重 反 致 强调 像 外 国法 院 那样 处 理 反 致 问题 ， 故 又 被 称 为 “外 国法 院 理 
论 ”( foreign court theory ) 。 完 全 反 致 是 英国 法 院 于 1926 年 在 审理 安妮 斯 勒 案 
(Re Annesley ) 中 确立 的 。 


二 、 反 致 问 题 的 产生 


在 国际 私法 中 ， 反 致 问题 是 在 适用 冲突 规范 选择 准 据 法 的 过 程 中 产生 的 。 
同 识别 问题 一 样 ， 它 也 是 冲突 规范 本 身 之 冲突 的 一 种 表现 形式 。 


反 致 概念 最 初 是 在 19 世 纪 出 现 的 。 不 过 ， 在 1652 年 和 1663 年 的 鲁 昂 〈 法 国 
港 市 ) 议会 的 某 些 决 定 中 已 有 萌芽 ， 这 些 决 定 曾 为 法 国学 者 佛 罗 兰 德 
(Froland) 论 及 ， 因 此 ， 他 成 为 第 一 个 论述 反 致 学 说 的 学 者 。 反 致 问 题 引 起 法 
学 界 重视 ， 始 于 1878 年 福 尔 果 案 ( Forgo Case ) 。 在 该 案 中 ， 福 尔 果 是 一 个 非 


婚 生 子 ， 具 有 巴伐利亚 国籍 。 他 从 5 岁 至 去 世 一 直 生 活 在 法 国 ， 在 法 国 设 有 巴 伐 
利 亚 法 所 认为 的 事实 上 的 住所 。 按 照 当 时 的 法 国法 ， 外 国人 在 法 国 取得 住所 须 
获得 法 国法 所 要 求 的 “住所 准许 ”( autorisation de domicile) ， 而 福 尔 果 从 来 
没有 取得 这 种 准许 。 福 尔 果 本 人 无 子女 ， 在 法 国 去 世 前 未 留 遗 嘱 ， 但 留 有 动产 
在 法 国 。 谁 来 继承 其 财产 呢 ? 法 国 国际 私法 本 来 指引 巴伐利亚 法 ， 并 且 ， 根 据 
巴伐利亚 法 的 规定 ， 非 婚 生 子 的 旁 系 亲 属 可 以 继承 该 非 婚 生子 的 遗产 。 但 是 ， 
巴伐利亚 国际 私法 有 一 条 “动产 继承 依 死 者 住所 地 法 ”的 冲突 规范 ， 并 且 由 于 巴 
伐 利 亚 法 承认 “事实 住所 ”, 这 就 反 过 来 把 可 适用 的 法 律 指向 了 法 国法 。1878 

年 ， 法 国 最 高 法 院 (Cour de Cassation ) 在 审理 该 案 时 ， 接 受 了 巴伐利亚 国际 
私法 对 法 国法 的 反 致 ， 适 用 法 国内 国法 作出 判决 ， 否 定 了 福 尔 果 的 那些 旁 系 亲 
属 的 继承 权 ， 其 全 部 财产 作为 无 人 继承 财产 收 归 法 国 国 家 所 有 。 从 上 述 福 尔 果 
案 可 以 看 出 ， 当 一 国法 院 根 据 冲突 规范 指定 适用 外 国法 时 ， 如 果 它 所 指定 的 外 
国法 是 指 包括 冲突 法 在 内 的 该 外 国 的 全 部 法 律 ， 就 可 能 出 现 依 该 外 国 冲突 法 的 
指定 适用 法 院 地 法 或 第 三 国法 的 问题 ， 这 就 发 生 了 国际 私法 上 的 反 致 问题 。 


在 实践 中 ， 反 致 问题 产生 与 否 完全 取决 于 各 国 国际 私法 立法 的 政策 取向 。 
如 果 立 法 者 坚持 冲突 规范 的 “实质 指定 ”, 即 冲突 规范 指定 的 外 国法 为 该 外 国 的 
实体 法 ， 不 包括 该 外 国 的 冲突 法 ， 那 么 ， 就 没有 反 致 可 言 。 如 果 立 法 者 选择 冲 
突 规范 的 “全 部 指定 ”, 即 冲突 规范 指定 的 外 国法 既 包 括 该 外 国 的 实体 法 ， 也 包 
括 该 外 国 的 冲突 法 ， 那 么 ， 反 致 问题 就 随 之 产生 。 如 果 立 法 者 主张 在 某 些 领 
域 “ 实 质 指定 ”, 在 某 些 领域 “全 部 指定 ”, 即 采 取 “ 混 合 指 定 ” 的 办 法 ， 那 么 ， 就 
会 出 现在 某 些 领域 产生 反 致 问题 ， 在 某 些 领域 不 产生 反 致 问题 。 


反 致 问题 的 产生 必须 具备 如 下 三 个 条 件 : (1 ) 不 同 国家 或 不 同 地 区 的 冲突 
规范 对 同一 民 商 事 法 律 关 系 或 民 商 事 法 律 问题 的 法 律 适用 作出 了 不 同 的 规定 或 
不 同 的 解释 。 实 际 上 也 就 是 不 同 国家 或 不 同 地 区 就 同一 民 商 事 法 律 天 系 或 民 商 
事 法 律 问 题 所 制定 的 冲突 规范 中 的 连结 点 不 同 ， 或 在 冲突 规范 相同 情况 下 而 各 
自 对 连结 点 有 不 同 的 解释 。 故 有 学 者 称 反 致 问题 为 “ 系 属 冲突 ”。 (2) 审理 案件 
的 法 院 将 本 国 或 本 地 区 的 冲突 规范 所 指定 的 外 国法 或 外 域 法 视 为 包括 冲突 规范 
在 内 的 全 部 法 律 。 如 果 它 主张 本 国 或 本 地 区 的 冲突 规范 所 指定 的 外 国法 或 外 域 
法 只 是 后 者 的 实体 法 ， 而 不 包括 冲突 规范 ， 自 然 不 可 能 出 现 反 致 。 ( 3 ) 法 院 地 
法 律 接 受 反 致 制 度 。 在 上 述 三 个 条 件 中 ， 第 一 个 条 件 是 反 致 产生 的 客观 基础 。 
归根 到 底 ， 反 致 是 冲突 规范 的 冲突 的 一 种 表现 形式 。 

三 、 天 于 反 致 的 实践 

各 国 在 立法 和 司法 实践 中 对 反 致 持 不 同 的 态度 。 有 的 国家 既 采 用 反 致 制 
度 ， 也 采用 转 致 制度 ; 有 的 国家 只 采用 反 致 制度 ， 而 不 采用 转 致 制度 ; 有 的 国 
家 只 在 特定 的 国际 私法 关系 上 采用 反 致 制度 ; 有 的 国家 则 完全 拒绝 采用 反 致 制 
度 。 客 观 讲 ， 世 界 上 多 数 国家 都 采用 反 致 制度 ， 只 是 在 具体 做 法 上 有 这 样 或 那 
样 的 不 同 。 


应 该 注意 的 是 ， 有 不 少 国际 公约 不 同 程度 地 采用 了 反 致 制度 。 例 如 ，1930 
年 《解决 汇票 及 本 票 若干 法 律 冲突 公约 》 第 2 条 ) 和 1931 年 《解决 支票 若干 


法 律 冲突 公约 》 (第 2 条 ) 在 人 的 能 力 方面 规定 了 反 致 制度 。 又 如 ，1955 年 
《解决 本 国法 和 住所 地 法 冲突 的 公约 》 第 1 条 规定 ， 在 本 国法 和 住所 地 法 发 生 冲 
突 时 ， 如 果 当事人 的 住所 地 国 规定 适用 当事人 本 国法 ， 而 其 本 国 规定 适用 住所 
地 法 时 ， 凡 缔约 国 均 应 适用 住所 地 国 的 国内 法 规定 。 这 一 规定 肯定 了 在 当事人 
的 住所 地 法 指定 其 本 国法 时 ， 本 国法 对 住所 地 法 的 反 致 可 以 接受 ， 其 目的 在 于 
通过 采用 反 致 制度 解决 本 国法 和 住所 地 法 之 间 的 冲突 。 此 外 ，1965 年 《关于 解 
决 各 国 和 其 他 国家 之 间 投 资 争端 的 公约 》 第 42 条 也 采用 了 反 致 制度 ， 它 规定 : 
仲裁 法 庭 应 依照 双方 可 能 同意 的 法 律 规 则 判定 一 项 争端 。 如 无 此 种 协议 ， 法 庭 
应 选用 争端 一 方 的 缔约 国 的 法 律 ( 包括 其 关于 冲突 法 的 规则 ) 以 及 可 适用 的 国 
际 法 规则 。 这 表明 ， 在 当事人 没有 就 仲裁 适用 的 法 律 进行 选择 时 ， 应 选用 争端 
一 方 的 缔约 国 的 冲突 规范 所 指定 的 法 律 。 不 过 值得 一 提 的 是 ，1951 年 后 ， 海 牙 
国际 私法 会 议 只 在 上 述 1955 年 的 《解决 本 国法 和 住所 地 法 冲突 的 公约 》 第 1 条 
中 采用 了 反 致 ， 而 在 它 主 持 制定 的 其 他 30 多 个 国际 私法 公约 中 则 没有 关于 反 致 
的 规定 。 
四 、 中 国 对 反 致 的 态度 

最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 ) 若干 问题 的 意 
见 〈 试 行 ) 》 第 178 条 第 2 款 规定 :“ 人 民法 院 在 审理 涉外 民事 关系 的 案件 时 , 
应 当 按 照 民法 通则 第 八 章 的 规定 来 确定 应 适用 的 实体 法 。” 根 据 该 规定 ， 我 国法 
院 按照 民法 通则 第 八 章 中 的 冲突 规范 确定 的 应 适用 的 外 国法 将 是 指 外 国 的 实体 
法 ， 而 不 包括 外 国 的 冲突 规范 ， 因 而 也 就 没有 反 致 产生 的 可 能 性 了 。 但 对 这 一 
规定 是 否 意味 着 排除 反 致 制度 ， 在 理论 界 尚 有 不 同 的 看 法 。《 涉 外 民事 关系 法 
律 适用 法 》 第 9 条 规定 :“ 涉 外 民事 关系 适用 的 外 国法 律 ， 不 包括 该 国 的 法 律 适 
用 法 。 ”该 法 这 一 规定 则 明确 表明 我 国 拒绝 采用 反 致 制度 。 


BRE RSW 


第 三 节 外 国法 的 查 明 和 解释 


一 、 外 国法 的 查 明 的 概念 


所 谓 外 国法 的 查 明 (ascertainment of foreign law) ， 又 称 为 外 国法 内 容 
的 确定 ， 在 英 、 美 等 普通 法 系 国家 则 称 为 外 国法 的 证 明 (proof of foreign 
law ) 。 它 是 指 一 国法 院 根 据 本 国 冲突 规范 指定 应 适用 外 国法 时 ， 如 何 查 明 该 外 
国法 的 存在 和 内 容 。 “法 官 谱 知 法 律 ”(jura novit curia ) 是 一 个 古老 而 美好 的 
格言 ， 但 事实 上 ， 由 于 世界 各 国 的 法 律 干 差 万 别 ， 纷 繁复 杂 ， 任 何 法 官 都 不 可 
能 通晓 世界 各 国 的 法 律 。 因 此 ， 当 一 国法 官 在 审理 国际 民 商 事 案 件 时 ， 如 依 本 
国 冲突 规范 的 指定 应 适用 外 国法 ， 就 必须 通过 一 定 的 方法 来 确定 该 外 国法 中 有 
关 规 定 的 存在 并 了 解 其 内 容 。 


二 、 外 国法 的 查 明 方 法 


各 国 对 外 国法 究竟 属于 “事实 ”还 是 “法 律 " 有 不 同 的 主张 。 按 照 一 些 国家 诉 
讼 法 的 观点 ，“ 法 律 ” 和 “事实 ”是 相对 立 的 ， 法 官 应 当知 道 法 律 ， 而 且 仅 限于 知 


道 法 律 。 至 于 事实 ， 则 应 由 当事人 举证 ， 法 院 只 根据 当事人 所 证 明 的 事实 加 以 
认定 并 适用 法 律 来 作出 判决 。 因 此 ， 在 依 冲 突 规 范 的 指定 适用 外 国法 时 ， 就 提 
出 这 样 一 个 问题 ， 即 究竟 把 外 国法 视 为 “法 律 ”还 是 视 为 “事实 ”。 如 果 把 外 国法 
视 为 “法 律 ”, 那么 就 应 当 用 确定 本 国法 内 容 的 那 种 程序 来 查 明 其 内 容 ; 如 果 把 
外 国法 视 为 “事实”，, 则 应 当 用 确定 事实 的 程序 来 确定 其 内 容 。 这 也 就 是 说 ， 如 
果 把 外 国法 看 作 “ 法 律 ”, 就 不 需 当 事 人 举证 ， 而 应 由 法 院 依 职权 去 主动 查 明 , 
因为 法 院 应 该 知道 法 律 ; 反之 ， 如 果 把 外 国法 看 作 “ 事 实 ”， 则 当事人 必须 负 举 
证 之 责 。 当 然 ， 也 有 国家 采取 折 中 的 主张 ， 不 将 法 律 和 事实 对 立 起 来 ， 在 它们 
看 来 ， 外 国法 既 非 单纯 之 事实 ， 亦 非 绝 对 之 法 律 ， 而 是 根据 本 国 冲突 规范 的 指 
定 应 适用 的 外 国法 律 。 因 此 ， 外 国法 的 查 明 也 必须 采取 既 有 别 于 确定 事实 的 程 
序 ， 也 不 同 于 确定 内 国法 律 的 程序 。 


正 由 于 上 述 主张 的 不 同 ， 外 国法 的 查 明 方 法 大 致 为 三 类 : 


其 一 ， 当 事 人 举证 证 明 。 英 、 美 等 普通 法 系 国 家 和 部 分 拉丁 美洲 国家 采用 
这 种 办 法 。 它 们 把 外 国法 不 是 看 作法 院 主动 适用 的 法 律 ， 而 是 视 为 当事人 引用 
来 主张 自己 权利 的 事实 。 外 国法 中 有 无 相关 规定 及 其 内 容 如 何 ， 须 由 当事人 举 
证 证 明 ， 法 官 无 依 职权 查 明 的 义务 。 证 明 的 方法 可 以 是 当事人 在 诉状 中 引证 该 
外 国法 ， 或 者 请 有 天 专家 提供 证 言 。 双 方 当事人 对 该 外 国法 的 内 容 有 争议 时 ， 


由 法 院 断 定 哪 一 方 的 主张 是 正确 的 。 在 英国 的 司法 实践 中 ， 法 院 依照 英国 证 据 
法 的 规定 来 评定 当事人 的 引证 或 专家 证 言 ， 但 法 院 可 以 不 受 这 些 证 据 的 约束 。 
如 果 法 官 已 经 知道 外 国法 ， 法 官 也 可 以 直接 认定 。 根 据 1972 年 《英国 民事 证 据 
法 》 第 4 条 第 2 款 之 规定 ， 在 高 等 法 院 、 皇 家 法 院 、 某 些 其 他 法 院 及 其 上 诉 法 院 
或 枢密 院 司 法 委员 会 的 民事 或 刑事 诉讼 中 得 到 确认 的 载 有 外 国法 内 容 的 裁定 或 
判决 ， 可 以 在 以 后 的 民事 诉讼 中 作为 证 明 外 国法 内 容 的 证 据 。 


其 二 ， 法 官 依 职权 查 明 ， 无 须 当事人 举证 。 欧 洲 大 陆 一 些 国 家 ， 如 意 大 
利 、 奥 地 利 等 ， 把 外 国法 看 作法 律 ， 认 为 法 官 应 该 知道 法 律 ， 主 张 法 官 负责 调 
查 认 定 ， 无 须 当 事 人 举证 证 明 。 例 如 ，1978 年 《奥地利 联邦 国际 私法 法 规 》 第 
4 条 第 1 款 规定 : 外 国法 应 由 法 官 依 职权 查 明 。 可 以 允许 的 辅助 方法 中 有 : BX 
的 人 的 参加 、 联 邦 司法 部 提供 的 资料 以 及 专家 的 意见 。 


其 三 ， 法 官 依 职权 查 明 ， 但 当事人 亦 负 有 协助 的 义务 。 采 取 这 种 做 法 的 国 
家 ， 如 德国 、 瑞 士 、 土 吓 其 和 秘鲁 等 ， 主 张 对 外 国法 内 容 的 查 明 ， 既 不 同 于 查 
明 内 国法 律 的 程序 ， 又 不 同 于 查 明 “事实 ”的 程序 ， 原 则 上 应 由 法 官 负责 调查 , 
当事人 也 应 负 协 助 的 责任 。 这 种 做 法 更 重视 法 官 的 调查 ， 对 当事人 提供 的 证 据 
既 可 以 确认 ， 也 可 以 限制 或 拒绝 之 。 例 如 ，1987 年 《瑞士 联邦 国际 私法 法 规 》 
第 16 条 规定 : 法 官 负责 查 明 外 国法 的 内 容 。 法 官 可 以 要 求 当事人 予以 合作 。 


三 、 无 法 查 明 外 国法 的 解决 办 法 


在 一 国法 院 依 本 国 的 冲突 规范 的 指定 应 适用 外 国法 的 情况 下 ， 如 法 官 无 法 
查 明 该 外 国法 ， 当 事 人 也 不 能 举证 该 外 国法 时 ， 各 国 的 理论 和 实践 基本 上 采取 
如 下 解决 办 法 : 


第 一 ， 以 内 国法 取而代之 。 这 是 大 多 数 国家 所 采取 的 办 法 。 例 如 ，1978 年 
《奥地利 联邦 国际 私法 法 规 》 第 4 条 第 2 款 规定 : 如 经 充分 努力 ， 在 适当 时 期 内 
外 国法 仍 不 能 查 明 时 ， 应 适用 奥地利 法 。 至 于 以 内 国法 取而代之 的 理由 ， 则 有 
种 种 不 同 的 解释 。 有 的 认为 在 外 国法 无 法 证 明 的 情况 下 ， 可 以 推定 外 国法 与 内 
国法 相同 。 例 如 ， 美国 法 院 在 实践 中 主张 ， 当 事 人 不 能 证 明 外 国法 时 ， 推 定 外 
国法 与 美国 法 相同 ， 但 这 种 推定 仅 限 于 普通 法 系 国家 的 法 律 ， 诸 如 英国 、 加 拿 
大 和 澳大利亚 等 国家 的 法 律 。 除 此 之 外 ， 有 的 认为 在 外 国法 无 法 证 明 时 ， 当 事 
人 就 放弃 了 适用 外 国法 的 权利 ， 对 适用 内 国法 表示 了 默认 。 有 的 认为 在 外 国法 
无 法 确定 时 ， 内 国法 是 唯一 可 以 适用 的 法 律 ， 也 是 法 官 最 为 熟悉 的 法 律 。 还 有 
的 认为 ， 除 非 在 某 种 情况 下 取而代之 适用 内 国法 并 非 受 当 ， 适 用 内 国法 是 比 单 
纯 驳 回 当事人 请 求 更 好 的 一 种 解决 办 法 。 


第 二 ， 驶 回 当 事 人 的 诉讼 请 求 或 抗辩 。 例 如 ，《 德 国民 事 诉讼 法 典 》 第 
293 条 规定 ， 德 国法 院 依 职权 确定 外 国法 的 内 容 ， 但 也 有 权 要 求 当 事 人 双方 提 
供 有 关外 国法 的 证 据 ， 如 果 负 责 提供 有 关外 国法 证 据 的 一 方 提供 不 出 证 据 ， 法 
院 则 以 证 据 不 足 驳回 其 诉讼 请 求 或 抗辩 。 在 美国 的 司法 实践 中 ， 如 前 所 述 ， 在 
外 国法 为 普通 法 系 国 家 的 法 律 且 不 能 被 当事人 证 明 时 ， 法 院 推定 外 国法 与 美国 
法 相同 并 适用 美国 法 。 但 是 ， 在 外 国法 为 非 普 通 法 系 国家 的 法 律 且 不 能 被 当 事 
人 证 明 时 ， 法 院 就 会 认为 其 诉讼 请 求 或 抗辩 无 根据 而 予以 驳回 或 不 加 采纳 。 采 


取 这 种 做 法 的 理由 是 : 适用 某 一 外 国法 是 内 国 冲 突 规 范 的 指定 ， 这 意味 着 不 多 
许 适 用 其 他 法 律 来 代替 ; 此 外 ， 若 外 国法 的 内 容 无 从 知悉 ， 如 同 当事人 不 能 证 
明 其 请 求 原因 事实 或 其 抗辩 事实 的 情形 一 样 ， 法 院 得 认为 原告 的 诉讼 请 求 或 被 
告 的 抗辩 无 根据 ， 而 予以 驳回 。 


第 三 ， 适 用 同 本 应 适用 的 外 国法 相近 似 或 类 似 的 法 律 。 德 国 曾 有 判例 采取 
这 种 做 法 。 在 该 案例 中 ， 一 个 厄瓜多尔 人 依 其 父亲 的 遗嘱 被 剥夺 了 他 对 其 父亲 
遗产 的 保留 份 的 权利 ， 为 此 而 发 生 争议 。 当 时 ， 第 一 次 世界 大 战 刚刚 结束 ， 无 
法 得 到 《厄瓜多尔 民法 典 》。 但 是 ， 法 院 知道 , 《厄瓜多尔 民法 典 》 是 以 《 智 
利 民法 典 》 为 模 本 的 ， 认 为 适用 同 《厄瓜多尔 民法 典 》 相 似 的 《智利 民法 典 》 
比 适 用 法 院 地 法 ( 即 德国 法 ) 似乎 更 接近 于 正确 的 解决 方法 。 日 本 也 有 判例 采 
取 这 种 做 法 。 东 京 家 庭 裁判 所 四 和 38 年 6 月 13 日 关于 养子 天 系 认 可 申请 一 案 判 
决 要 点 指出 : 被 指定 的 外 国法 内 容 不 明 时 ， 应 依据 《日 本 法 例 》 关 于 准 据 法 指 
定 的 精神 探求 其 内 容 。 首 先 应 从 该 外 国 的 整个 法 律 秩 序 中 推断 其 内 容 ， 如 尚 不 
明 ， 则 从 其 以 前 施行 的 法 令 或 政治 上 或 民族 上 相近 的 国家 的 法 律 秩序 中 推定 其 
法 律 的 内 容 。 从 立法 上 明确 规定 外 国法 无 法 查 明 时 适用 与 其 相近 似 的 法 律 的 尚 
不 多 见 。1978 年 《瑞士 联邦 国际 私法 法 规 草案 》 第 15 条 第 3 款 曾 规定 : 外 国法 
内 容 无 法 查 明 时 ， 法 官 可 以 考虑 适用 最 相近 的 法 律 ， 没 有 最 相近 的 法 律 ， 则 适 
用 瑞士 法 律 。 这 表明 瑞士 试图 在 立法 上 采用 这 种 做 法 。 但 是 1987 年 正式 颁布 的 
《瑞士 联邦 国际 私法 法 规 》 第 16 条 则 去 除了 法 官 可 以 考虑 适用 最 相近 的 法 律 的 
规定 。 


第 四 ， 适 用 一 般 法 理 。 这 种 主张 认为 ， 外 国法 无 法 查 明 或 欠缺 规定 时 ， 应 
依据 法 理 进 行 裁判 。 日 本 的 学 说 和 判例 大 多 从 此 主张 。 日 本 大 阪 法 院 于 昭和 41 
年 1 月 13 日 关于 亲子 关系 不 存在 的 判决 确认 : 母 之 夫 的 本 国法 北朝 鲜 法 不 明 ， 
依法 理 裁判 。 


四 、 外 国法 的 错误 适用 
在 处 理 国际 民 商 事 案件 时 ， 可 能 发 生 的 外 国法 的 错误 适用 有 两 种 情况 : 一 
种 是 适用 内 国 冲 突 规范 的 错误 造成 外 国法 的 错误 适用 ; 另 一 种 是 适用 外 国法 本 
身 的 错误 。 讨 论 外 国法 的 错误 适用 问题 主要 是 为 了 解决 如 何 处 理 这 两 种 错误 的 
问题 。 


(一 ) 适用 内 国 冲 突 规范 的 错误 


适用 内 国 冲突 规范 的 错误 ， 是 指法 官 在 适用 内 国 冲突 规范 进行 法 律 选择 
时 ， 本 应 适用 某 一 外 国法 ， 却 适用 了 另 一 外 国 或 内 国法 ， 或 者 本 应 适用 内 国 
法 ， 却 适用 外 国法 而 发 生 的 错误 。 这 种 错误 虽然 也 导致 外 国法 的 错误 适用 ， 但 
本 质 上 是 适用 内 国 冲 突 规范 的 错误 ， 属 于 错误 适用 内 国法 的 性 质 。 在 国际 私法 
的 理论 与 实践 中 ， 对 于 这 种 错误 ， 一 般 都 认为 和 违反 内 国 其 他 法 律 具有 相同 的 
性 质 ， 人 允许 当事人 依法 上 诉 ， 以 便 纠正 错误 。 


( 二 ) 适用 外 国法 本 身 的 错误 


适用 外 国法 本 身 的 错误 ， 是 指法 官 在 依 内 国 冲 突 规范 适用 某 一 外 国法 时 , 
对 该 外 国法 的 内 容 作 了 错误 的 解释 ， 或 者 本 应 适用 该 外 国法 的 甲 法 而 适用 了 该 
外 国法 的 乙 法 ， 并 据 此 作出 错误 判决 的 情形 。 对 于 这 种 外 国法 的 错误 适用 ， 是 
否 允许 当事人 上 诉 的 问题 ， 在 各 国 国际 私法 的 实践 中 ， 有 两 种 截然 不 同 的 主 
张 : 其 一 ， 不 允许 当事人 上 诉 。 如 法 国 、 西 班 牙 、 瑞 士 、 希 腊 、 比 利 时 和 和 荷兰 
等 国 采 取 这 种 主张 。 其 二 ， 人 允许 当事人 提起 上 诉 。 如 意大利 、 奥 地 利 、 波 兰 、 
葡萄 牙 和 芬兰 等 国 采 取 这 种 主张 。 至 于 英 、 美 等 普通 法 系 国 家 ， 尽 管 在 传统 上 
把 外 国法 看 作 事 实 ， 但 它们 的 上 诉 法 院 却 可 以 对 下 级 法 院 关 于 外 国法 的 认定 进 
行 审查 ， 所 以 ， 对 外 国法 的 错误 适用 问题 ， 它 们 是 允许 当事人 提起 上 诉 的 。 


五 、 外 国法 的 解释 


在 对 外 国法 加 以 查 明 的 过 程 中 ， 有 时 还 会 提出 一 个 外 国法 的 解释 问题 ， 即 
对 冲突 规范 所 指定 的 外 国法 的 性 质 和 内 容 作出 解释 的 问题 。 这 个 问题 的 产生 主 
要 是 因为 各 国法 官 对 外 国法 的 认识 和 了 解 毕竟 有 限 ， 而 且 外 国法 本 身 亦 难免 有 
模糊 和 不 清楚 之 处 。 


在 国际 私法 上 ， 有 的 学 者 将 这 个 问题 视 为 所 谓 “ 二 级 识别 ”问题 ， 即 对 准 据 
法 的 解释 ， 但 也 有 学 者 反对 这 种 主张 。 无 论 如 何 ， 学 者 们 大 都 主张 依 外 国法 所 
属 法 律 体系 来 解释 外 国 准 据 法 的 有 关 规 定 。 一 些 国 家 的 国际 私法 立法 对 这 个 问 
题 作 了 专门 规定 。 例 如 ，1966 年 《葡萄牙 民 法 典 》 第 23 条 第 1 款 规定 : 解释 外 
国法 ， 应 在 其 所 属 之 法 制 范围 内 并 按 该 法 制 所 定之 解释 规则 为 之 。 又 如 ，1984 
年 《秘鲁 民法 典 》 第 2055 条 规定 : 对 外 国 准 据 法 的 解释 ， 依 所 属 的 法 律 。 再 
如 ，1995 年 《意大利 国际 私法 制度 改革 法 》 第 15 条 为 “外 国法 的 解释 与 适用 ”， 
规定 : 外 国法 律 应 依据 其 本 身 的 解释 标准 和 时 间 上 的 适用 规则 加 以 适用 。 值 得 
注意 的 是 ， 这 些 规定 都 肯定 解释 外 国法 依 其 本 身 的 解释 规则 为 之 ; 并 且 ， 这 些 
规定 没有 将 外 国法 的 解释 问题 放 在 识别 项 目下 加 以 规定 ， 而 是 将 之 同 外 国法 的 
查 明 问 题 放 在 一 起 加 以 规定 的 。 


六 、 中 国 关于 外 国法 的 查 明 的 规定 


我 国人 民法 院 在 审理 国际 民 商 事 案件 时 遵循 “以 事实 为 依据 ， 以 法 律 为 准 
绳 ”原则 。 当 依据 我 国 冲突 规范 的 指定 ， 应 当 适 用 的 法 律 为 外 国法 时 ， 人 民法 院 
有 责任 查 明 外 国法 的 内 容 ， 当 事 人 也 有 举证 的 责任 。 


按照 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 〈 中华 人民 共和 国民 法 通则 若干 问 题 
的 意见 ( 试行 ) 》 第 193 条 的 规定 ， 对 于 应 当 适 用 的 外 国法 律 ， 可 通过 下 列 途 
径 查 明 : (1) 由 当事人 提供 ; (2) 由 与 我 国 订立 司法 协助 协定 的 缔约 对 方 的 
中 央 机 关 提 供 ; (3) 由 我 国 驻 该 国 使 领 馆 提 供 ; (4) 由 该 国 驻 我 国 使 领 馆 提 
供 ;( 5) 由 中 外 法 律 专家 提供 。 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 10 条 规定 :“ 涉 外 民事 关系 适用 的 外 国 
法 律 ， 由 人 民法 院 、 仲 裁 机 构 或 者 行政 机 关 查 明 。 当 事 人 选择 适用 外 国法 律 
的 ， 应 当 提供 该 国法 律 。 不 能 查 明 外 国法 律 或 者 该 国法 律 没 有 规定 的 ， 适 用 中 
华人 民 共 和 国法 律 。” 这 条 规定 明确 了 三 点 ， 一 是 人 民法 院 、 仲 裁 机 构 或 者 行政 


机 关 查 明 应当 依 职权 查 明 的 涉外 民事 关系 应 适用 的 外 国法 律 ; 二 是 当事人 根据 
意思 自治 原则 选择 适用 外 国法 ， 该 外 国法 应 当 由 当事人 提供 ， 法 院 不 必 依 职权 
查 明 ; 三 是 不 能 查 明 外 国法 律 或 者 该 国法 律 没有 规定 的 ， 适 用 中 国法 律 。 


关于 外 国法 的 不 能 查 明 问题 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 
涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若 干 问题 的 解释 (一 ) 》 也 做 出 了 详细 规定 。 第 17 
条 规定 :“ 人 民法 院 通 过 由 当事人 提供 、 已 对 中 华人 民 共 和 国生 效 的 国际 条 约 规 
定 的 途径 、 中 外 法 律 专家 提供 等 合理 途径 仍 不 能 获得 外 国法 律 的 ， 可 以 认定 为 
不 能 查 明 外 国法 律 。 根 据 涉 外 民事 关系 法 律 适 用 法 第 十 条 第 一 款 的 规定 ， 当 事 
人 应 当 提供 外 国法 律 ， 其 在 人 民法 院 指 定 的 合理 期 限 内 无 正当 理由 未 提供 该 外 
国法 律 的 ， 可 以 认定 为 不 能 查 明 外 国法 律 。 ”该 解释 第 18 条 进一步 规定 :“ 人 民 
法 院 应 当 听 取 各 方 当事人 对 应 当 适 用 的 外 国法 律 的 内 容 及 其 理解 与 适用 的 意 
见 ， 当 事 人 对 该 外 国法 律 的 内 容 及 其 理解 与 适用 均 无 异议 的 ， 人 民法 院 可 以 予 
以 确认 ; 当事人 有 异议 的 ， 由 人 民法 院 审查 认定 。” 


另外 ， 我 国民 事 诉讼 法 规定 ， 民 事 案件 实行 两 审 终审 制 ， 无 法 律 审 与 事实 
审 的 区 别 。 根 据 “ 有 错 必 纠 ”的 原则 ， 对 我 国法 院 在 审理 国际 民 商 事 案件 时 发 生 
的 适用 外 国法 的 错误 ， 无 论 是 适用 内 国 冲 突 规 范 的 错误 ， 还 是 适用 外 国法 本 身 
的 错误 ， 当 事 人 均 可 对 之 提起 上 诉 ， 要 求 加 以 纠正 。 


示例 


根据 《涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 》 和 司法 解释 ， 关 于 外 国法 律 的 查 明 问 
题 ， 下 列 哪 一 表述 是 正确 的 ?( 2013 年 试卷 一 第 36 题 ) 


A. 行 政 机 关 无 查 明 外 国法 律 的 义务 


B. 查 明 过 程 中 ， 法 院 应 当 听 取 各 方 当事人 对 应 当 适 用 的 外 国法 律 的 内 容 及 
其 理解 与 适用 的 意见 


C. 无 法 通过 中 外 法 律 专家 提供 的 方式 获得 外 国法 律 的 ， 法 院 应 认定 为 不 能 
查 明 


D. 不 能 查 明 的 ， 应 视 为 相关 当事人 的 诉讼 请 求 无 法 律 依据 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 根 据 我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适 用 法 》 第 10 
条 规定 :“ 涉 外 民事 关系 适用 的 外 国法 律 ， 由 人 民法 院 、 仲 裁 机 构 或 者 行政 机 关 
查 明 。 当事人 选择 适用 外 国法 律 的 ， 应 当 提 供 该 国法 律 。 不 能 查 明 外 国法 律 或 
者 该 国法 律 没有 规定 的 ， 适 用 中 华人 民 共和 国法 律 。 ”根据 该 条 规定 ， 人 民法 
院 、 仲 裁 机 构 或 者 行政 机 关 应 当 依 职权 查 阴 涉外 民事 关系 应 适用 的 外 国法 律 ， 
故 A 项 错 。 本 条 规定 不 能 查 明 外 国法 律 时 ， 适 用 中 国法 律 ， 而 非 视 为 相关 当事人 
的 诉讼 请 求 无 法 律 依据 ， 故 D 项 错 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适 用 法 司法 解释 
(一 ) 》 第 18 条 规定 :“ 人 民法 院 应 当 听取 各 方 当事人 对 应 当 适 用 的 外 国法 律 的 
内 容 及 其 理解 与 适用 的 意见 ， 当 事 人 对 该 外 国法 律 的 内 容 及 其 理解 与 适用 均 无 


异议 的 ， 人民 法院 可 以 予以 确认 ; 当事人 有 有 异议 的 ， 由 人 民法 院 审查 认定 。” 故 
B 项 对 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 司法 解释 (一 ) 》 第 17 条 规定 :“ 人 民法 院 
通过 由 当事人 提供 、 已 对 中 华人 民 共和 国生 效 的 国际 条 约 规定 的 途径 、 中 外 法 
律 专家 提供 等 合理 途径 仍 不 能 获得 外 国法 律 的 ， 可 以 认定 为 不 能 查 明 外 国法 
律 。 根 据 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 第 十 条 第 一 款 的 规定 ， 当 事 人 应 当 提 供 外 国 
法 律 ， 其 在 人 民法 院 指 定 的 合理 期 限 内 无 正当 理由 未 提供 该 外 国法 律 的 ， 可 以 
认定 为 不 能 查 明 外 国法 律 。 ?可见 ， 首 先 ， 认 定 不 能 查 明 外 国法 律 要 分 为 当事人 
选择 适用 外 国法 和 未 选择 两 类 ， 从 而 适用 不 同 规定 ; 其 次 ， 法 院 查 明 时 ， 应 经 
一 些 合理 途径 仍 不 能 查 明 ， 才 可 认定 为 不 能 查 明 ， 而 非 仅 中 外 法 律 专家 一 种 ， 
故 C 项 错 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 公共 秩序 保 留 


一 、 公 共 秩 序 保 留 的 概念 及 其 法 律 意义 


所 谓 公 共 秩 序 (public order) ， 又 称 为 公共 政策 (public policy) ， 系 指 
一 国 国家 和 社会 的 重大 利益 ， 或 法 律 和 道德 的 基本 原则 。 根 据 各 国 普遍 的 实践 
和 许多 国际 私法 公约 的 规定 ， 一 国 在 依 内 国 冲 突 规范 的 指定 应 对 某 一 国际 民 商 
事 法 律 关系 适用 外 国法 时 ， 如 其 适用 将 与 自己 的 公共 秩序 相抵 触 ， 便 可 排除 该 
外 国法 的 适用 。 此 外 ， 凡 基于 公共 秩序 ， 认 为 自己 的 某 些 法 律 是 具有 直接 适用 
于 国际 民 商事 法 律 关系 的 效力 者 也 可 以 排除 外 国法 的 适用 。 国 际 私 法 中 把 这 种 
对 外 国法 适用 的 限制 或 排除 称 为 公共 秩序 保留 或 公共 秩序 制度 。 


“公共 秩序 保留 "这 种 观念 早 在 13、14 世 纪 的 意大利 “法 则 区 别 说 ”中 已 有 荫 
芽 。 当 时 “法 则 区 别 说 ”的 集大成 者 巴 托 鲁 斯 针对 意大利 各 城市 的 法 则 之 间 的 
冲突 主张 ， 一 个 城市 在 适用 另 一 个 城市 的 法 则 时 ， 前 者 对 后 者 的 “ 令 人 厌恶 的 法 
则 ”( statuta odiosa) ， 如 对 女子 歧视 的 继承 法 则 ， 应 不 予 适 用 。 这 一 思想 尽管 
在 当时 没有 得 到 充分 的 发 挥 和 发 展 ， 但 至 少 表明 公共 秩序 制度 最 初 是 在 意大利 
各 城市 之 间 的 法 律 冲 突 的 解决 中 逐渐 发 展 起 来 的 。 到 17 世 纪 ， 和 荷兰 的 法 学 家 胡 
伯 ， 作 为 “法 则 区 别 说 ?的 继承 者 ， 提 出 了 “礼让 说 ”。 他 主张 ， 根 据 礼 让 原则 , 
国家 主权 者 可 以 承认 有 效 的 外 国法 的 域外 效力 ， 但 以 该 外 国法 不 损害 其 适用 国 
国家 及 其 人 民 的 权力 或 权利 为 限 。 可 以 说 ， 胡 伯 的 主张 一 方面 从 理论 上 完善 了 
公共 秩序 制度 ， 另 一 方面 将 公共 秩序 制度 引进 到 国际 法 律 冲突 的 解决 之 中 。 随 
后 ，1804 年 《法 国民 法 典 》 首 先 以 法 律 形 式 将 公共 秩序 制度 确定 下 来 。 后 来 ， 
1856 年 《意大利 民法 典 》 则 明确 规定 了 对 外 国法 律 可 援 用 公共 秩序 制度 而 排除 
其 适用 。 自 《法 国民 法 典 》 以 后 ， 许 多 国家 的 立法 和 许多 国际 条 约 都 把 公共 秩 
序 制度 作为 一 项 基本 制度 规定 下 来 ， 尽 管 措 辞 并 不 相同 。 可 以 肯定 ， 现 在 世界 
各 国 及 其 学 者 都 承认 公共 秩序 保留 为 国际 私法 上 的 一 项 制度 。 


在 国际 私法 上 ， 公 共 秩 序 是 一 个 笼统 的 、 含 糊 的 概念 ， 公 共 秩 序 制 度 是 一 
个 具有 弹性 的 制度 。 抽 象 地 讲 ， 公 共 秩 序 是 一 国 在 特定 时 间 内 、 特 定 条 件 下 和 
特定 问题 上 的 重大 或 根本 利益 之 所 在 。 英国 著名 国际 私法 学 者 格雷 夫 森 (R. H. 
Graveson ) 也 有 类 似 看 法 ， 他 认为 ， 公 共 秩 序 是 一 个 不 确定 的 概念 ， 它 指 的 是 
对 国家 和 社会 整体 来 说 明显 具有 根本 意义 的 那些 事情 。 因 此 ， 各 国 在 什么 情况 
下 运用 公共 秩序 制度 ， 是 随 着 时 间 、 所 涉及 的 问题 和 其 他 条 件 的 不 同 而 变化 着 
的 ， 我 们 没有 必要 也 不 可 能 要 求 在 政治 制度 、 社 会 结构 和 历史 文化 传统 等 方面 


都 不 相同 的 各 个 国家 对 公共 秩序 有 一 个 共同 、 统 一 的 理解 。 公 共 秩 序 制度 的 直 
接 作用 就 是 排除 本 应 适用 的 外 国法 在 内 国 的 适用 ， 而 其 实质 在 于 维护 本 国 国家 
及 其 人 民 的 利益 。 因 此 ， 人 们 称 公共 秩序 制度 是 国际 私法 中 的 “安全 阀 ”( safety 


valve ) 。 


二 、 关 于 公共 秩序 保留 的 实践 
公共 秩序 保留 作为 国际 私法 上 的 一 项 制度 ， 已 被 各 国立 法 或 司法 实践 所 肯 
定 。 总 的 说 来 ， 在 使 用 公共 秩序 制度 排除 外 国法 的 适用 方面 ， 欧 洲 大 陆 国家 使 
用 得 广泛 而 频繁 。 至 于 在 英 、 美 等 普通 法 系 国家 ， 公 共 秩 序 制度 则 不 具有 那样 
重要 的 地 位 。 在 这 里 ， 着 重 介绍 一 下 德国 、 英 国 的 实践 。 


德国 在 萨 维 尼 的 影响 下 把 排除 外 国法 的 适用 视 为 一 种 例外 。1896 年 《德国 
民法 典 施 行 法 》 第 30 条 规定 : 外 国法 之 适用 ， 如 违背 善良 风俗 或 德国 法 之 目的 
时 ， 则 不 予 适 用 。 这 一 规定 把 如 下 两 种 外 国法 律 规则 区 别 开 来 : 一 种 外 国法 律 
规则 是 ， 如 果 予 以 适用 将 产生 违背 德国 善良 风俗 的 结果 ; 另 一 种 是 外 国法 律 规 
则 虽然 本 身 无 可 反对 ， 但 如 果 予 以 适用 ， 将 同 “ 德 国法 之 目的 ” 相 矛 盾 。 前 者 把 
重点 放 在 外 国法 律 规则 的 有 害 性 上 ， 后 者 则 把 着 重点 放 在 德国 法 律 规 则 的 强行 
性 上 。 对 于 这 两 种 外 国法 律 规则 ， 德 国法 院 都 不 予 适用 。1986 年 修改 后 的 《 德 
国民 法 典 施行 法 》 第 6 条 对 公共 秩序 问题 作 了 如 下 规定 : 如 果 适 用 某 一 外 国法 律 
将 导致 违背 德国 法 律 的 基本 原则 ， 尤 其 是 与 基本 法 发 生 冲 突 时 ， 则 不 适用 该 外 
国 的 法 律 而 适用 德国 的 法 律 。 这 一 规定 实际 上 是 强调 德国 法 律 的 基本 原则 和 德 
国 基 本 法 为 公共 秩序 性 法 律 ， 外 国法 律 的 适用 不 得 与 之 相抵 触 。 


英国 以 “公共 政策 ”这 一 概念 代替 欧洲 大 陆 国家 所 用 的 “公共 秩序 ”概念 ， 其 
法 院 在 实践 中 对 于 违反 英国 公共 政策 的 外 国法 也 是 拒绝 适用 的 。 但 公共 政策 在 
英国 国际 私法 中 的 作用 和 重要 性 比 在 欧洲 大 陆 国家 小 得 多 。 这 主要 是 英国 法 院 
不 太 情 愿 宣 布 一 个 已 经 承认 的 独立 主权 国家 的 法 律 规则 违反 了 英国 的 正义 和 道 
德 的 基本 原则 ， 甚 至 认为 这 样 做 “是 严重 地 违反 国际 礼让 的 ”。 同 时 ， 英 国 冲 突 
规范 在 很 多 情形 中 足以 取得 欧洲 大 陆 国 家 用 含糊 的 公共 秩序 概念 所 能 取得 的 结 
果 。 人 例如， 英国 法院 把 一 些 欧洲 大 陆 国 家 认为 是 实体 法 上 的 制度 当 作 程序 问题 
看 待 ， 而 程序 问题 依法 院 地 法 是 通 例 ， 自 然 就 不 会 发 生 适 用 外 国法 的 问题 ， 也 
不 会 有 运用 公共 政策 排除 外 国法 适用 的 机 会 了 。 而 且 ， 在 某 些 情况 下 ， 英 国法 
中 的 管辖 权 规 则 也 造成 不 适用 外 国 实体 法 的 结果 。 例 如 ， 美国 对 离婚 、 别 居 、 
监护 、 保 佐 、 未 成 年 人 的 收养 以 及 妻子 儿女 的 抚养 等 案件 ， 是 视 有 天 当 事 人 在 
英国 有 无 住所 来 确定 管辖 权 的 ， 一 旦 美国 法 院 确定 对 此 类 案件 有 管辖 权 ， 就 只 
适用 美国 法 解决 ， 当 然 不 需要 借助 公共 政策 去 排除 外 国法 的 适用 。 根 据 美国 国 
际 私法 学 者 对 英国 判例 的 分 析 ， 美 国法 院 主 要 在 两 类 案件 中 援 用 公共 政策 排除 
外 国法 的 适用 : 一 类 是 合同 案件 ; 另 一 类 是 身份 案件 。 在 合同 案件 中 ， 美 国法 
院 以 公共 政策 为 由 拒绝 执行 帮 诉 合同 、 限 制 贸 易 合 同 、 胁 人 迫 订立 的 合同 、 阴 谋 
勾结 伤风 败 俗 的 离婚 合同 、 对 歼 贸 易 合 同和 违反 友好 国家 法 律 的 合同 ， 即 使 这 
些 合同 按 其 准 据 法 是 有 效 合同 。 在 身份 案件 中 ， 英 国法 院 以 公共 政策 为 由 不 承 
认 根 据 外 国 刑法 而 产生 的 任何 身份 有 效 ， 对 基于 奴隶 身份 、 宗 教 或 宗教 使 命 、 
外 国 国籍 、 种 族 、 离 婚 、 体 残 和 浪费 等 原因 使 某 人 无 能 力也 不 加 承认 。 


第 二 次 世界 大 战 后 ， 许 多 统一 国际 私法 公约 载 有 公共 秩序 条 款 已 引起 人 们 
广泛 注意 。 早 在 1928 年 ，《 布 斯 塔 曼 特 法 典 》 第 8 条 就 对 公共 秩序 问题 作 了 规 
定 。 它 规定 : 根据 本 法 典 各 规则 所 取得 的 权利 在 缔约 各 国内 具有 充分 的 域外 效 
力 ， 但 任何 此 种 权利 的 效力 或 其 后 果 如 与 国际 公共 秩序 的 规则 抵触 时 ， 则 不 在 
此 例 。 尽 管 如 此 ， 但 在 过 去 的 实践 中 ， 对 国际 条 约 中 的 冲突 规范 ， 除 非 条 约 成 
员 国 在 缔结 或 参加 该 条 约 时 对 条 约 中 的 某 项 冲突 规范 声明 保留 ， 否 则 一 般 不 能 
在 条 约 生效 后 又 援 用 公共 秩序 这 一 制度 来 限制 其 效力 。 然 而 ， 在 第 二 次 世界 大 
战 后 ， 出 现 了 一 种 新 趋势 ， 越 来 越 多 的 统一 冲突 法 公约 订立 了 公共 秩序 条 款 ， 
允许 缔约 国 在 依 公 约 的 冲突 规范 指定 适用 外 国法 时 ， 如 发 现 其 适用 明显 地 违背 
本 国 公 共 秩 序 ， 可 拒绝 适用 之 。 因 此 ， 有 人 认为 ， 在 统一 冲突 法 公约 中 出 现 公 
共 秩 序 条 款 ， 意 味 着 统一 冲突 法 公约 的 作用 和 效力 已 经 削弱 。 不 过 ， 需 要 注意 
的 是 ， 这 种 趋势 的 出 现 并 不 意味 着 公共 秩序 这 一 制度 的 作用 可 以 随意 扩大 ， 而 
是 由 于 在 保障 各 缔约 国 国内 强行 法 效力 的 条 件 下 ， 可 以 推动 缔约 国之 间 较 快 达 
成 协议 ， 在 较为 广泛 的 范围 内 签订 各 项 有 关 的 法 律 适用 公约 。 正 因为 如 此 ， 载 
有 公共 秩序 条 款 的 公约 都 对 这 种 条 款 采取 了 较为 严格 的 限制 性 措辞 。 艾 如 ， 
1980 年 订 于 罗马 的 《关于 合同 义务 法 律 适用 的 公约 》 第 16 条 规定 : 凡 依 本 公约 
规定 所 适用 的 任何 国家 的 法 律 ， 只 有 其 适用 明显 地 违背 法 院 地 国 的 公共 秩序 
时 ， 方 可 予以 拒绝 适用 。 

三 、 中 国 关于 公共 秩序 保留 的 规定 

我 国 在 立法 上 已 有 比较 完备 的 关于 公共 秩序 保留 的 规定 ， 并 在 司法 实践 中 
开始 以 公共 秩序 为 由 排除 外 国法 或 国际 惯例 的 适用 。 早 在 1950 年 11 月 ， 当 时 的 
中 央 人 民政 府 法 律 委员 会 在 《关于 中 国人 与 外 侨 、 外 侨 与 外 侨 婚 姻 问 题 的 意 
见 》 中 指出 ， 中 国人 与 外 侨 、 外 侨 与 外 侨 在 中 国 结婚 或 离婚 ,不仅 适 用 中 国 的 
婚姻 法 ， 且 宜 于 适当 限度 内 照顾 当事人 本 国 的 婚姻 法 ， 但 “适用 当事人 的 本 国 的 
婚姻 法 以 不 违背 中 国 的 公共 秩序 、 公 共 利益 和 目前 的 基本 政策 为 限度 ”这 里 使 
用 了 “公共 秩序 ” “公共 利益 ”“ 基 本 政策 ”等 措辞 。 原 1985 年 涉外 经 济 合同 法 
( 现 已 废止 ) 第 4 条 规定 :“ 订 立 合同 ， 必须 遵 守 中 华人 民 共 和 国法 律 ， 并 不 得 
损害 中 华人 民 共和 国 的 社会 公共 利益 。” 第 9 条 第 1 款 进 一 步 强 调 :“ 违 反 中 华人 
民 共 和 国法 律 或 者 社会 公共 利益 的 合同 无 效 。” 这 是 公共 秩序 保留 制度 在 我 国 涉 
外 经 济 合同 法 中 的 反映 。 在 这 一 规定 中 ， 其 所 使 用 的 “法 律 ”应 该 理解 为 我 国 的 
强制 性 和 禁止 性 法 律 ，“ 社 会 公共 利益 ”应 与 “公共 秩序 ” 同 义 。 我 国民 法 通则 第 
150 条 作为 一 条 通则 性 的 公共 秩序 条 款 ， 也 没有 使 用 “公共 秩序 ”这样 的 措辞 ， 而 
是 这 样 规定 的 ;“ 依 照 本 章 规定 适用 外 国法 律 或 者 国际 惯例 的 ， 不 得 违背 中 华人 
民 共 和 国 的 社会 公共 利益 。 ”显然 ， 在 解释 上 ,“ 社 会 公共 利益 ”应 与 通用 的 “ 公 
共 秩序 ? 同 义 。 应 注意 的 是 ， 较 之 于 其 他 国家 的 同类 法 律 条 文 ， 我 国民 法 通则 中 
这 一 公共 秩序 条 款 的 矛头 所 向 ， 不 仅 是 依 我 国 冲突 规范 本 应 适用 但 却 违背 我 国 
社会 公共 利益 的 外 国法 律 ， 而 且 还 包括 那些 违背 我 国 社会 公共 利益 的 国际 惯 
例 。 我 国 《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 5 条 明确 规定 :“ 外 国法 律 的 适用 将 损 
害 中 华人 民 共和 国 社会 公共 利益 的 ， 适 用 中 华人 民 共 和 国法 律 。” 


四 、 公 共 秩 序 保留 与 “直接 适用 的 法 ” 
尽管 公共 秩序 保留 与 “直接 适用 的 法 ”有 联系 ， 但 它们 是 国际 私法 上 两 个 不 


同 的 问题 。“ 直 接 适 用 的 法 ?是 晚近 在 欧洲 发 展 起 来 的 一 种 理论 ， 在 这 种 理论 看 
来 “直接 适用 的 法 "是 那些 在 国际 民 商事 交往 中 ， 为 了 维护 其 国家 和 社会 的 重 
大 利益 ， 无 须 借助 法 律 选择 规范 的 指引 而 直接 适用 于 国际 民 商事 关系 的 强制 性 
法 律 规范 。 虽 然 有 人 认为 这 种 观念 在 某 种 程度 上 是 传统 国际 私法 中 所 谓 “ 积 极 的 
公共 秩序 ”观念 的 发 展 和 延伸 ， 但 “直接 适用 的 法 ”不 同 于 公共 秩序 保留 之 处 在 
于 ， 在 法 律 适用 领域 ， 公 共 秩序 保留 发 生 在 某 一 涉外 民事 关系 根据 法 院 地 冲突 
规范 的 指引 应 受 某 一 外 国法 支配 ， 但 该 外 国法 的 适用 将 损害 法 院 地 公 序 良 俗 ， 
从 而 排除 该 外 国法 的 适用 ， 转 而 适用 法 院 地 法 的 情形 ， 而 “直接 适用 的 法 ” 抛 开 
法 院 地 冲突 规范 的 指引 ， 直 接 适 用 于 涉外 民事 关系 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 
法 》 第 4 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国法 律 对 涉外 民事 关系 有 强制 性 规定 的 ， 直 接 
适用 该 强制 性 规定 。” 它 第 一 次 规定 了 国家 对 涉外 民事 关系 所 作 的 强制 性 规定 的 
直接 适用 ， 这 是 根据 中 国 改革 开放 实际 对 国际 上 “直接 适用 的 法 "理论 莉 pug 细 
和 扬弃 。 串 高 人 民法 院 《 关 于 适用 《中 华人 民 共 和 国 涉外 民 姜 关系 活 律 适用 
sk) 若干 问题 的 解释 ( 一 ) 》 第 10 条 规定 :“ 有 下 列 情形 之 一 ， 涉 及 中 华人 民 共 
和 国 社会 公共 利益 、 当 事 人 不 能 通过 约定 排除 适用 、 无 需 通过 冲突 规范 指引 而 
直接 适用 于 涉外 民事 关系 的 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 人 民法 院 应 当 认定 为 涉外 
民事 关系 法 律 适用 法 第 四 条 规定 的 强制 性 规定 : 〈 一 ) 涉及 劳动 者 权益 保护 
的 ;( 二 ) 涉及 食品 或 公共 卫生 安全 的 ; (=) 涉及 环境 安全 的 ; (DO) 涉及 
外 汇 管制 等 金融 安全 的 ;( 五 ) SERRA RW: ( 六 ) 应 当 认定 为 强 
制 性 规定 的 其 他 情形 。” 


示例 

中 国 甲 公司 与 德国 乙 公司 进行 一 项 商事 交易 ， 约 定 适用 英国 法 律 。 后 双方 
发 生 争 议 ， 甲 公司 在 中 国法 院 提起 诉讼 。 关 于 该 案 的 法 律 适 用 问题 ， 下 列 哪 一 
选项 是 错误 的 ?( 2013 年 试卷 一 第 35 题 ) 

A. 如 案件 涉及 食品 安全 问题 ， 该 问题 应 适用 中 国法 

B. 如 案件 涉及 外 汇 管 制 问题 ， 该 问题 应 适用 中 国法 

C. 应 直接 适用 的 法 律 限 于 民事 性 质 的 实体 法 

D. 法 院 在 确定 应 当 直 接 适 用 的 中 国法 律 时 ， 无 需 再 通过 冲突 规范 的 指引 

【参考 答案 及 简要 提示 】C。 直 接 适 用 的 强制 性 规定 涉及 劳动 、 食 品 、 环 
境 、 外 汇 管制 、 反 垄断 、 反 倾销 等 ， 这 些 都 是 非 民 事 性 质 的 实体 法 ， 由 此 可 知 
应 直接 适用 的 法 律 并 不 仅仅 局 限于 民事 性 质 的 实体 法 ， 故 C 项 错误 ， 当选 。 当 事 


人 无 需 通过 冲突 规范 指引 而 直接 适用 涉外 民事 关系 的 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 
故 D 项 正确 ， 不 当选 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 万 法 律 规避 


一 、 法 律 规避 的 概念 

所 谓 法 律 规 避 (evasion of law) ， 是 指 国际 民 商 事 法 律 关系 的 当事人 故意 
制造 某 种 连结 点 ， 以 避 开 本 应 适用 的 对 其 不 利 的 法 律 ， 从 而 使 对 自己 有 利 的 法 
律 得 以 适用 的 一 种 行为 。 国 际 私 法 上 的 法 律 规 避 有 四 个 构成 要 件 : (1) 从 主观 
上 讲 ， 当 事 人 规避 某 法 律 必须 是 出 于 故意 ; (2) 从 规避 的 对 象 上 讲 ， 当 事 人 规 
避 的 法 律 是 当事人 本 应 适用 的 法 律 ; (3) 从 行为 方式 上 讲 ， 当 事 人 是 通过 人 为 
地 制造 或 改变 一 个 或 几 个 连结 因素 来 实现 法 律 规避 的 ;( 4 ) 从 客观 结果 上 讲 ， 
当事人 的 规避 行为 已 经 完成 。 


在 国际 私法 中 ， 法 律 规 避 究 竟 是 一 个 独立 的 问题 ， 还 是 公共 秩序 问题 的 一 
部 分 ? 对 于 这 个 问题 ， 学 者 中 有 两 种 不 同 的 意见 。 一 派 学 者 认为 ， 法 律 规避 是 
一 个 独立 的 问题 ， 不 应 与 公共 秩序 问题 混为一谈 ， 虽 然 两 者 在 结果 上 常常 都 是 
对 外 国法 不 予 适用 ， 但 它们 在 性 质 上 并 不 相同 ， 因 公共 秩序 而 不 适用 外 国法 是 
着 眼 于 外 国法 的 适用 与 内 国 公共 秩序 相抵 触 ， 因 法 律 规避 而 不 适用 外 国法 则 是 
着 眼 于 当事人 的 虚假 行为 。 另 一 派 学 者 认为 ， 法 律 规 避 属 于 公共 秩序 问题 ， 是 
后 者 的 一 部 分 ， 其 理由 是 在 不 适用 外 国法 而 适用 内 国法 方面 ， 两 者 同样 都 是 为 
了 维护 内 国法 的 权威 。 


在 上 述 两 种 主张 中 ， 前 一 种 主张 占 优势 地 位 。 其 理由 如 下 : (1) 法 律 规避 
和 公共 秩序 问题 产生 的 原因 不 同 ， 前 者 是 当事人 故意 制造 或 改变 连结 点 的 行为 
造成 的 ， 而 后 者 则 是 由 于 冲突 规范 所 指向 的 外 国法 的 内 容 及 其 适用 与 该 冲突 规 
范 所 属国 的 公共 秩序 有 抵触 而 引起 的 。 (2) 法 律 规避 是 一 种 个 人 行为 ， 而 运用 
公共 秩序 保留 制度 则 是 一 种 国家 机 天 的 行为 。 ( 3 ) 对 当事人 来 讲 ， 两 者 的 后 果 
也 是 不 一 样 的 ， 因 公共 秩序 保留 而 不 适用 冲突 规范 所 援 用 的 外 国法 ， 当 事 人 不 
需 负 任何 法 律 上 的 责任 ; 但 由 于 否认 法 律 规 避 的 效力 而 不 适用 某 一 外 国法 时 ， 
不 仅 当 事 人 企图 适用 某 一 外 国法 的 目的 未 能 达到 ， 而 且 可 能 还 要 对 其 法 律 规 避 
的 行为 负 法 律 上 的 责任 。 


二 、 法 律 规避 的 效力 


对 于 这 个 问题 ， 在 理论 上 也 有 分 歧 。 欧 洲 大 陆 的 学 者 大 多 认为 ， 法 律 规 避 
是 一 种 欺诈 行为 ， 因 而 在 发 生 法 律 规避 的 情况 下 ， 就 应 排除 当事人 所 希望 援 用 
的 法 律 的 适用 ， 而 适用 本 应 适用 的 法 律 。 所 谓 * 欺 诈 使 一 切 归 于 无 效 ”( fraus 


omnia corrumpit ) 这 一 法 律 格言 ， 便 是 这 一 主张 的 理论 根据 。 但 也 有 另 一 种 看 
法 认为 ， 既 然 冲突 规范 给 予 当 事 人 以 选择 法 律 的 可 能 ， 那 么 ,当事人 为 了 达到 
自己 的 某 种 目的 而 选择 某 一 法 律 时 ， 即 不 应 归咎 于 当事人 ; 如 果 要 防止 冲突 规 
范 被 人 利用 ， 就 应 该 由 立法 者 在 冲突 规范 中 有 所 规定 。 


一 般 来 说 ， 在 实践 中 ， 大 多 数 国家 都 认为 法 律 规避 是 非法 的 ， 不 承认 其 效 
力 。 如 法 国 、 意 大 利 、 瑞 士 和 荷兰 等 国 ， 或 在 立法 中 ， 或 在 司法 实践 中 ， 采 取 
禁止 或 限制 法 律 规避 的 立场 。 


三 、 法 律 规避 的 对 象 


天 于 法 律 规避 是 只 限于 规避 内 国法 还 是 包括 规避 外 国法 的 问题 ， 在 各 国立 
法 和 司法 实践 中 ， 有 两 种 不 同 的 主张 : 


一 种 主张 认为 ， 规 避 法 律 仅 指 规避 本 国 ( 亦 即 法 院 地 国 ) 的 法 律 。 例 如 , 
1972 年 《塞内加尔 家 庭 法 》 第 851 条 规定 : 当事人 利用 冲突 规范 故意 使 塞 内 加 
尔 法 不 适用 时 ， 塞 内 加 尔 法 取代 应 适用 的 外 国法 。 法 国法 院 早年 的 判例 也 确 
定 ， 规 避 法 国法 才 构 成 法 律 规避 ， 而 规避 外 国法 则 不 属 此 类 问题 。1922 年 法 国 
最 高 法 院 天 于 佛 莱 案 ( Ferrai Case) 的 判决 就 是 这 样 判 定 的 。 在 该 案 中 ， 佛 莱 
及 其 妻子 均 为 意大利 人 ， 由 于 当时 意大利 法 律 只 准 “ 分 居 ”, 而 不 准 离婚 ， 佛 莱 
之 妻 为 了 逃避 意大利 法 律 关 于 离婚 的 限制 ， 达 到 离婚 的 目的 ， 便 归 化 为 法 国 
人 ， 并 在 法 国 提起 离婚 诉讼 。 最 后 ， 法 国法 院 依法 国法 的 有 关 规 定 ， 作 出 了 准 
予 离婚 的 判决 。 在 这 个 案件 中 ， 法 国法 院 并 没有 因为 佛 莱 之 妻 规避 了 意大利 法 
律 而 认为 其 行为 无 效 。 


另 一 种 主张 认为 ， 法 律 规 避 既 包括 规避 本 国法 律 ， 也 包括 规避 外 国法 律 。 
例如 ，《 阿 根 廷 民法 典 》 第 1207 条 规定 : 在 国外 缔结 的 以 规避 阿根廷 法 律 为 目 
的 的 契约 是 无 效 的 ， 虽 然 该 契约 依 缔结 地 法 是 有 效 的 。 这 是 指 规避 本 国法 无 
效 。 同 时 ， 该 法 典 第 1208 条 又 规定 : 在 阿根廷 缔结 的 以 规避 外 国法 为 目的 的 契 
约 是 无 效 的。 这 是 指 规避 外 国法 无 效 。 

四 、 中 国 关于 法 律 规避 的 规定 
我 国 目前 尚 无 有 关 法 律 规避 的 立法 规定 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 
《中 华人 民 共和 国民 法 通则 若干 问题 的 意见 (试行 ) 》 第 194 条 规定 :“ 当 事 

人 规避 我 国 强 制 性 或 者 禁止 性 法 律 规范 的 行为 ， 不 发 生 适 用 外 国法 律 的 效 
力 。” 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若 
干 问题 的 解释 (一 ) 》 第 11 条 规定 :“ 一 方 当事人 故意 制造 涉外 民事 关系 的 连结 
点 ， 规 避 中 华人 民 共 和 国法 律 、 行 政法 规 的 强制 性 规定 的 ， 人 民法 院 应 认定 为 
不 发 生 适 用 外 国法 律 的 效力 。” 从 这 几 项 规定 可 以 看 出 ， 我 国 在 司法 实践 中 主 
张 ， 法 律 规避 是 指 规避 我 国 的 强制 性 或 禁止 性 的 法 律 ， 而 非 任何 法 律 ; 而 且 ， 
当事人 规避 我 国 的 强制 性 或 禁止 性 的 法 律 的 行为 无 效 ， 不 发 生 适 用 外 国法 的 效 
力 ， 同 时 ， 以 适用 中 国法 律 取 而 代 之 。 


| . 


【 本章 主要 法 律 规定 】 
1. 民 法 通则 第 150 条 
2. 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 第 5、8 ~ 10 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 若干 问题 的 
意见 (试行 ) 》 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中华 人民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 
若干 问题 的 解释 ( 一 ) 》 


通过 本 章 的 学 习 ， 不 仅 要 掌握 适用 冲突 规范 有 关 制 度 的 相关 内 容 ， 更 要 注 
重 对 我 国 相 关 立 法 以 及 司法 解释 的 理解 和 掌握 。 


1. 反 致 、 间 接 反 致 最终 都 导致 法 院 国 的 实体 法 的 适用 ， 而 转 致 则 导致 第 三 
国 的 实体 法 得 以 适用 。 我 国立 法 明确 规定 不 采用 反 致 制度 。 


2. 人 民法 院 、 仲 裁 机 构 或 者 行政 机 关 应 当 依 职权 查 明 涉外 民事 关系 应 适用 
的 外 国法 律 ; 当事人 根据 意思 自治 原则 选择 适用 外 国法 ， 该 外 国法 应 当 由 当 事 
人 提供 ， 法 院 不 必 依 职权 查 明 ; 不 能 查 明 外 国法 律 或 者 该 国法 律 没有 规定 的 ， 
适用 中 国法 律 。 


3. 外 国法 律 的 适用 将 损害 中 华人 民 共 和 国 社会 公共 利益 的 ， 适 用 中 华人 民 
共和 国法 律 。 


4. 我 国 目前 尚 无 有 关 法 律 规避 的 立法 规定 。 司 法 实践 中 主张 法 律 规避 是 指 
规避 我 国 的 强制 性 或 禁止 性 的 法 律 ， 而 非 任何 法 律 ; 当事人 规避 我 国 的 强制 性 
或 禁止 性 的 法 律 的 行为 无 效 ， 不 发 生 适 用 外 国法 的 效力 ， 同 时 ， 以 适用 中 国法 
律 取而代之 。 


注释 1 : 参见 韩 德 培 :“ 国 际 私法 的 晚近 发 展 趋势 ”， 载 《 韩 德 培 文集 》 
(上 ) ， 武 汉 大 学 出 版 社 2007 年 版 ， 第 38 ~ 56 页 。 
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国府 司法 考试 


第 一 万 权利 能 力 和 行为 能 


一 、 自 然 人 权利 能 力 的 法 律 适用 
(一 ) 自然 人 权利 能 力 的 概念 


国际 私法 所 讲 的 权利 能 力 包括 一 般 权利 能 力 和 特别 权利 能 力 。 一 般 权 利 能 
力 就 是 各 国民 法 规定 的 享受 权利 和 承担 义务 的 能 力 或 资格 。 它 包括 人 格 权 、 享 
有 生活 必需 品 的 所 有 权 、 婚 姻 权 、 继 承 权 等 。 这 种 权利 能 力 是 最 基本 的 民事 权 
利 能 力 ， 不 因 自然 人 跨越 国界 而 受 影响 ， 应 受 当 事 人 属 人 法 的 支配 和 保护 。 特 
别 权利 能 力 是 除 一 般 权 利 能 力 之 外 ， 外 国人 在 内 国 享 有 的 民事 权利 能 力 或 资 
格 ， 这 些 权利 与 所 在 国 的 政治 、 经 济 、 公 共 秩 序 等 重大 利益 密切 相关 ， 在 什么 
限度 内 和 在 什么 条 件 下 人 允许 外 国人 享有 这 些 权利 ， 是 一 个 国家 主权 范围 内 的 事 
情 ， 各 国 大 都 以 特别 法 的 形式 规定 外 国人 在 这 方面 的 权利 范围 。 因 此 ， 外 国人 
的 特别 权利 能 力 问题 应 同时 适用 其 属 人 法 和 法 院 地 法 。 本 节 讨 论 的 是 一 般 权利 
能 力 的 法 律 冲突 和 法 律 适用 问题 。 


(=) 自然 人 权利 能 力 的 法 律 冲突 


尽管 各 国法 律 均 规定 自然 人 的 权利 能 力 始 于 出 生 ， 终 于 死亡 ， 但 由 于 它们 
对 “出 生 ” 和 “死亡 ”的 理解 和 规定 不 同 ， 自 然 人 的 权利 能 力 因 此 会 发 生 法 律 冲 
突 。 主 要 表现 在 两 个 方面 : 


1. 在 权利 能 力 开始 方面 ， 各 国民 法 对 “出 生 ” 的 规定 有 很 大 差异 ， 概 括 起 来 
有 阵痛 说 、 露 头 说 、 独 立 呼吸 说 、 出 生 完 成 说 、 存 活 说 等 。 我 国法 律 对 出 生 时 
间 未 作 明 确 规定 ， 一 般 以 医学 上 的 公认 标准 为 准 ， 即 要 符合 两 个 要 件 : (1 ) 须 
全 部 与 母体 分 离 ， 能 独立 存在 ; (2) 在 与 母体 分 离 之 际 必须 存活 。 


2. 在 权利 能 力 终止 方面 ， 各 国 对 生理 死亡 和 宣告 死亡 的 理解 和 规定 也 不 
同 。 对 于 生理 死亡 时 间 ， 有 的 以 呼吸 停止 为 标准 ， 有 的 以 脉搏 消失 、 心 脏 停止 
跳动 为 标准 ， 有 的 以 脑 电 波 停止 为 标准 。 而 且 ， 不同 国家 对 推定 存活 制度 的 规 
定 有 所 差异 ， 这 导致 自然 人 权利 能 力 的 终止 也 会 发 生 法 律 冲 突 。 所 谓 推定 存 
活 ， 是 指数 个 相互 有 继承 权 的 自然 人 一 起 死亡 ， 依 事实 不 能 确定 死亡 先后 顺序 
时 ， 法 律 规定 的 死亡 先后 顺序 制度 。 有 的 规定 同时 死亡 ; 有 的 规定 年 长 的 先 
死 ， 有 的 规定 年 幼 的 先 死 ; 有 的 规定 男性 先 死 ， 有 的 规定 女性 先 死 。 我 国 最 高 
人 民法 院 在 《关于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国 继承 法 〉 若 干 问题 的 意见 》 中 规 


定 : 相互 有 继承 关系 的 几 个 人 在 同一 事件 中 死亡 ， 如 不 能 确定 死亡 先后 时 间 
的 ， 应 推定 无 继承 人 的 先 死 ， 如 春分 相同 ， 应 推定 同时 死亡 ， 彼 此 不 发 生 继 承 
关系 ， 而 由 他 们 各 自 的 继承 人 继承 。 


宣告 死亡 是 指 自然 人 下 落 不 明 ， 超 过 法 律 规 定 的 时 间 ， 经 利害 关系 人 申 
请 ， 由 司法 机 构 依 照 法 定 程序 和 方式 宣告 该 人 死亡 的 一 种 法 律 推定 制度 。 各 国 
在 这 方面 的 法 律 冲突 更 为 明显 ， 如 在 期 限 的 长 短 、 和 死亡 宣告 的 生效 时 间 和 法 律 
后 果 等 方面 都 有 差异 。 


(=) 自然 人 权利 能 力 的 法 律 适用 
天 于 自然 人 权利 能 力 的 法 律 适 用 ， 国 际 上 大 致 有 3 种 做 法 : 


1. 适 用 有 关 法 律 关 系 的 准 据 法 。 这 就 是 将 权利 能 力 附 属于 特定 的 国际 民 商 
事 关 系 ， 适 用 于 特定 国际 民 商 事 关系 的 准 据 法 ， 同 时 又 是 该 法 律 关系 当事人 权 
利 能 力 的 准 据 法 。 这 种 做 法 忽视 了 权利 能 力 的 相对 独立 性 ， 采 用 的 国家 较 少 。 


2. 适 用 法 院 地 法 。 其 主要 理由 是 ， 权 利 能 力 有 时 涉及 法 院 地 的 公共 秩序 和 
法 律 的 基本 原则 。 但 采用 这 种 做 法 的 国家 较 少 。 


3. 适 用 当事人 的 属 人 法 。 多 数 国家 采取 这 种 做 法 ， 但 由 于 不 同 国家 对 属 人 
法 的 理解 不 同 ， 具体 做 法 有 四 种 : (1) 大 陆 法 系 国家 一 般 适用 当事人 的 国籍 国 
法 或 本 国法 ; (2) 普通 法 系 国家 一 般 适 用 当事人 的 住所 地 法 ; (3) 部 分 国家 
对 在 内 国 的 外 国人 适用 其 住所 地 法 ， 对 在 外 国 的 本 国人 适用 其 国籍 国法 ; (4) 
部 分 国家 规定 自然 人 的 民事 权利 能 力 适用 经 常 居 所 地 法 律 。 


(四 ) 中 国 关 于 自然 人 权利 能 力 法 律 适用 的 规定 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 11 条 规定 :“ 自 然 人 的 民事 权利 能 
适用 经 常 居 所 地 法 律 。” 同 时 ， 该 法 第 13 条 规定 :“ 宣 告 失 踪 或 者 宣告 死亡 ， 适 
用 自然 人 经 常 居所 地 法 律 。” 对 于 自然 人 经 常 居所 地 的 确定 ， 最 高 人 民法 院 《 关 
于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 〉 若 干 问 题 的 解释 (一 ) 》 
第 15 条 规定 :“ 自 然 人 在 涉外 民事 关系 产生 或 者 变更 、 终 止 时 已 经 连续 居住 一 年 
以 上 且 作 为 其 生活 中 心 的 地 方 ， 人 民法 院 可 以 认定 为 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 
规定 的 自然 人 的 经 常 居 所 地 ， 但 就 医 、 劳 务 派 遗 、 公 务 等 情形 除外 。” 


二 、 自 然 人 行为 能 力 的 法 律 适用 
(一 ) 自然 人 行为 能 力 的 概念 
自然 人 的 民事 行为 能 力 ， 是 指法 律 确认 自然 人 通过 自己 的 行为 从 事 民事 活 
动 ， 缔 结 民事 法 律 关系 ， 取 得 民事 权利 和 承担 民事 义务 的 能 力 。 各 国法 律 都 规 
定 自然 人 取得 行为 能 力 的 条 件 有 两 个 : (1) 必须 达到 法 定年 龄 ; (2) 必须 心 
智 健全 ， 能 够 承担 自己 行为 的 法 律 后 果 。 根 据 这 两 个 条 件 ， 自然 人 可 分 为 完全 
行为 能 力 人 、 限 制 行为 能 力 人 和 无 行为 能 力 人 。 


(=) 自然 人 行为 能 力 的 法 律 冲突 


由 于 各 国法 律 对 成 年 年 龄 、 构 成 限制 民事 行为 能 力 的 条 件 以 及 禁 治 产 制度 
的 规定 不 同 ， 自 然 人 行为 能 力 的 法 律 冲 突 随 之 产生 。 


1. 成 年 年 龄 的 规定 不 同 。 成 年 年 龄 是 划分 完全 行为 能 力 人 、 限 制 行 为 能 
人 和 无 行为 能 力 人 的 主要 标志 。 各 国民 法 对 此 均 有 规定 ， 但 具体 规定 差异 较 
大 ， 大 到 25 安 ， 小 到 18 安 ， 这 就 导致 一 个 自然 人 可 能 在 甲 国 是 完全 行为 能 力 
人 ， 在 乙 国 却 是 限制 行为 能 力 人 。 


2. 禁 治 产 制度 的 规定 不 同 。 禁 治 产 制度 是 各 国 为 了 保护 虽 达 到 成 年 年 龄 ， 
但 由 于 先天 或 后 天 原因 造成 其 能 力 低 下 的 人 的 利益 而 禁止 其 经 营 自己 的 财产 的 
制度 。 各 国法 律 的 差异 主要 表现 在 宣告 禁 治 产 的 原因 和 法 律 效 力 两 个 方面 。 精 
神 失常 不 能 处 理 自己 的 事务 是 宣告 禁 治 产 的 主要 原因 ， 但 各 国 对 其 他 条 件 的 规 
定 有 所 不 同 。 对 禁 治 产 宣告 的 效力 有 两 种 立场 : 多 数 国家 主张 被 宣告 为 禁 治 产 
者 的 行为 无 效 ; 另 一 种 主张 认为 ， 被 宣告 为 禁 治 产 者 的 行为 是 可 撤销 的 法 律 行 


(=) 自然 人 行为 能 力 的 法 律 适 用 


关于 自然 人 行为 能 力 的 法 律 适用 ， 主 要 有 本 国法 主义 和 住所 地 法 主义 两 种 
做 法 。 但 在 实践 中 严格 贯彻 属 人 法 原则 ， 有 时 对 本 国 领域 内 的 交易 安全 不 利 ， 
因为 在 本 国人 与 外 国人 交易 时 ， 不 一 定 了 解 对 方 依 其 属 人 法 是 否 有 行为 能 力 。 
因此 ， 国际 上 的 遂行 做 法 是 : 原则 上 适用 当事人 的 属 人 法 ( 本 国法 或 住所 地 
法 ) ， 但 有 两 个 例外 或 限制 :( 1 ) 处 理 不 动产 的 行为 能 力 适用 不 动产 所 在 地 
法 ; (2) 有 关 商 务 活动 的 当事人 的 行为 能 力 可 以 适用 行为 地 法 ， 即 只 要 其 属 人 
法 或 行为 地 法 认为 自然 人 有 行为 能 力 ， 就 应 认为 其 有 行为 能 力 。 


(四 ) 中 国 关 于 自然 人 行为 能 力 法 律 适用 的 规定 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 12 条 规定 :“ 自 然 人 的 民事 行为 能 
适用 经 常 居所 地 法 律 。 自 然 人 从 事 民事 活动 ， 依 照 经 常 居所 地 法 律 为 无 民事 行 
为 能 力 ， 依 照 行为 地 法 律 为 有 民事 行为 能 力 的 ， 适 用 行为 地 法 律 ， 但 涉及 婚姻 
家 庭 、 继 承 的 除外 。” 至 于 自然 人 经 常 居所 地 的 确定 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 

《中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若 干 问题 的 解释 (一 ) 》 第 15 条 
作 了 明确 规定 。 


《中 华人 民 共 和 国 票据 法 》 第 96 条 规定 :“ 票 据 债务 人 的 民事 行为 能 力 ， 适 
用 其 本 国法 律 。 票 据 债务 人 的 民事 行为 能 力 ， 依 照 其 本 国法 律 为 无 民事 行为 能 
力 或 者 为 限制 民事 行为 能 力 而 依照 行为 地 法 律 为 完全 民事 行为 能 力 的 ， 适 用 行 
为 地 法 律 。” 
三 、 法 人 权利 能 力 和 行为 能 力 的 法 律 适用 
(一 ) 法 人 权利 能 力 和 行为 能 力 的 法 律 冲突 


法 人 的 权利 能 力 ， 是 指法 人 作为 民事 权利 主体 ,享有 民事 权利 和 承担 民事 
义务 的 资格 。 法 人 的 行为 能 力 ， 是 指法 人 以 自己 的 意思 ， 通 过 自身 的 行为 ， 取 
得 民事 权利 并 承担 民事 义务 的 能 力 。 与 自然 人 相 比 ， 法 人 权利 能 力 和 行为 能 
的 关系 有 如 下 特点 : (1) 两 者 在 时 间 上 是 一 致 的 ， 均 始 于 法 人 成 立 ， 终 于 法 人 
消灭 ， 在 法 人 存续 期 间 始 终 存 在 ; (2) 两 者 在 范围 上 是 一 致 的 ， 法 人 以 自己 的 
行为 取得 权利 和 承担 义务 的 能 力 ， 不 能 超出 其 民事 权利 能 力 限定 的 范围 ，( 3) 
法 人 的 民事 行为 能 力 以 不 同 于 单个 自然 人 意思 的 团体 意思 为 前 提 ， 是 通过 法 人 
的 机 关 来 实现 的 。 因 此 ， 法 人 的 民事 权利 能 力 同 其 民事 行为 能 力 的 法 律 冲突 及 
其 解决 是 完全 一 样 的 。 由 于 不 同 国家 民事 立法 的 规定 不 尽 相 同 ， 法 人 的 权利 能 
力 和 行为 能 力也 常 发 生 法 律 冲突 。 


(= ) 法 人 权利 能 力 和 行为 能 力 的 法 律 适用 


解决 法 人 权利 能 力 和 行为 能 力 的 法 律 冲突 问题 ， 国 际 上 的 通行 做 法 是 适用 
法 人 的 属 人 法 ， 即 法 人 的 国籍 所 属国 法 或 住所 地 法 。 实 际 上 ， 外 国法 人 只 有 在 
内 国法 许可 的 范围 内 ， 才 有 权利 能 力 和 行为 能 力 ， 才 可 以 从 事 民 商事 活动 。 也 
就 是 说 ， 外 国法 人 在 内 国 活动 ， 其 在 内 国 的 权利 能 力 、 行 为 能 力 的 范围 ， 实 际 
上 必须 重 磷 适用 其 本 国法 和 法 院 地 法 ， 受 到 本 国法 和 法 院 地 法 的 双重 限制 和 制 
约 。 


(三 ) 中 国 关 于 法 人 权利 能 力 和 行为 能 力 法 律 适用 的 规定 


我 国 《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 14 条 规定 :“ 法 人 及 其 分 支 机 构 的 民事 
权利 能 力 、 民 事 行为 能 力 、 组 织 机 构 、 股 东 权 利 义 务 等 事项 ， 适 用 登记 地 法 
律 。 法 人 的 主 营 业 地 与 登记 地 不 一 致 的 ， 可 以 适用 主 营业 地 法 律 。” 最 高 人 民法 
院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共和 国 涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 〉 若 干 问题 的 解释 
(一 ) 》 第 16 条 规定 :“ 人 民法 院 应 当 将 法 人 的 设立 登记 地 认定 为 涉外 民事 关系 
法 律 适 用 法 规定 的 法 人 的 登记 地 。” 我 国有 些 法 律 还 直接 规定 了 外 国法 人 可 以 享 
有 的 具体 权利 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 物 权 


一 、 物 之 所 在 地 法 原则 
(一 ) 物 之 所 在 地 法 原则 的 含义 


物 之 所 在 地 法 就 是 物 权 关 系 客 体 物 所 在 地 的 法 律 ， 它 是 目前 各 国 用 来 解决 
物 权 关 系 法 律 冲 突 的 一 项 基本 原则 。 其 渊源 可 追溯 到 13 世 纪 意 大 利 的 “法 则 区 别 
说 ”, 它 首 先 适用 于 不 动产 。 现 在 ， 很 多 国家 的 立法 和 学 者 也 主张 将 它 适用 于 动 
产 。 学 者 们 提出 的 理论 依据 有 : 主权 说 、 法 律 关系 本 座 说 、 利 益 需 要 说 、 方 便 
说 和 控制 说 等 。 

(二 ) 物 之 所 在 地 法 的 适用 范围 


物 之 所 在 地 法 主要 用 来 决定 : (1) 动产 与 不 动产 的 区 分 ; (2) 物 权 客体 
的 范围 ; (3) 物 权 的 种 类 和 内 容 ; (4) 物 权 的 取得 、 转 移 、 变 更 和 消灭 的 方 
式 及 条 件 ; (5 ) 物 权 的 保护 方法 。 


C=) 物 之 所 在 地 法 适用 的 例外 
由 于 某 些 物 的 特殊 性 或 处 于 特殊 状态 ， 物 之 所 在 地 法 一 般 不 适用 下 列 情 


1. 运 送 中 的 物品 的 物 权 关 系 一 般 适 用 送 达 地 法 或 发 送 地 法 。 
2. 船 舶 、 飞行 器 等 运输 工具 的 物 权 关 系 一 般 适 用 登记 注册 地 法 或 旗 国 法 。 
3. 外 国法 人 终止 或 解散 时 有 关 物 权 关 系 一 般 适 用 法 人 属 人 法 。 
二 、 物 权 关 系 的 法 律 适用 
对 于 物 权 天 系 的 法 律 适用 ， 各 国 一 般 将 动产 物 权 和 不 动产 物 权 区 分 开 来 规 
定 。 不 动产 物 权 适 用 不 动产 所 在 地 法 是 各 国 普 遍 采 用 、 没 有 争议 的 规则 ; 但 关 


于 动产 物 权 ， 有 的 主张 适用 物 之 所 在 地 法 ， 有 的 主张 适用 当事人 住所 地 法 ， 有 
的 主张 适用 行为 地 法 ， 有 的 主张 适用 支配 转让 行为 的 自体 法 。 


三 、 中 国 关于 物权法 律 适用 的 规定 


我 国 《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 36 条 规定 :“ 不 动产 物 权 ， 适 用 不 动产 
所 在 地 法 律 。” 第 37 条 规定 :“ 当 事 人 可 以 协议 选择 动产 物 权 适 用 的 法 律 。 当 事 
人 没有 选择 的 ， 适 用 法 律 事实 发 生 时 动产 所 在 地 法 律 。” 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 
于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 若干 问题 的 意见 (试行 ) 》 第 186 条 
的 解释 :“ 土 地、 附着 于 土地 的 建筑 物 及 其 他 定 着 物 、 建 筑 物 的 固定 附属 设备 为 
不 动产 。 不 动产 的 所 有 权 、 有 买卖、 租赁、 抵押、 使 用 等 民事 关系 ， 均 应 适用 不 
动产 所 在 地 的 法 律 。”《 担 保 法 》 第 92 条 规定 :“ 本 法 所 称 不 动产 是 指 土地 以 及 
房屋 、 林 木 等 地 上 定 着 物 。 本 法 所 称 动产 是 指 不 动产 以 外 的 物 。” 


而 对 于 运输 中 的 动产 ， 我国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 38 条 规定 :“ 当 
事 人 可 以 协议 选择 运输 中 动产 物 权 发 生变 更 适用 的 法 律 。 当事人 没有 选择 的 ， 
适用 运输 目的 地 法 律 。” 对 于 有 价 证 券 ， 该 法 第 39 条 规定 :“ 有 价 证 券 ， 适 用 有 
价 证 券 权 利 实现 地 法 律 或 者 其 他 与 该 有 价 证 券 有 最 密切 联系 的 法 律 。” 该 法 第 40 
条 还 规定 :“ 权 利 质 权 ， 适 用 质 权 设 立地 法 律 。” 


我 国 《 海 商 法 》 就 船舶 物 权 的 法 律 适用 作 了 如 下 规定 : (1) 关于 船舶 所 有 
权 ， 第 270 条 规定 :“ 船 舶 所 有 权 的 取得 、 转 让 和 消灭 ， 适 用 船 旗 国法 
律 。”( 2 ) 天 于 船舶 抵押 权 ， 第 271 条 规定 ， 船 舶 抵押 权 也 适用 船 旗 国 法 ， 该 
条 同时 规定 ， 船 舶 在 光 船 租赁 以 前 或 者 光 船 租赁 期 间 ， 设 了 立 船舶 抵押 权 的 ， 适 
用 原 船 舶 登记 国 的 法 律 。( 3 ) 关于 船舶 优先 权 ， 第 272 条 规定 :“ 船 舶 优先 
权 ， 适 用 受理 案件 的 法 院 所 在 地 法 律 。” 


我 国 《民用 航空 法 》 就 民用 航空 器 物 权 的 法 律 适用 作 了 如 下 规定 : (1 ) 关 
于 民用 航空 器 的 所 有 权 ， 第 185 条 规定 :“ 民 用 航空 器 所 有 权 的 取得 、 转 让 和 消 
灭 ， 适 用 民用 航空 器 国籍 登记 国法 律 。”( 2 ) 关于 民用 航空 器 的 抵押 权 ， 第 
186 条 规定 :“ 民 用 航空 器 抵押 权 适 用 民用 航空 器 国籍 登记 国法 。”( 3 ) 关于 民 
用 航空 器 的 优先 权 ， 第 187 条 规定 :“ 民 用 航空 器 优先 权 适 用 受理 案件 的 法 院 所 
在 地 法 律 。” 


示例 


A 公司 和 B 公 司 于 2011 年 5 月 20 日 签订 合同 ， 由 A 公司 将 一 批 平板 电脑 售卖 
给 B 公 司 。A 公 司 和 B 公 司 营 业 地 分 别 位 于 甲 国 和 乙 国 ， 两 国 均 为 《联合 国 国际 
货物 销售 合同 公约 》 缔 约 国 。 合 同 项 下 的 货物 由 丙 国 C 公 司 的 “潇湘 号 商船 承 
运 ， 装 运 港 是 甲 国 某 港口 ， 目 的 港 是 乙 国 某 港口 。 在 运输 途中 ，B 公 司 与 中 国 D 
公司 就 货物 转卖 达成 协议 。 


B 公 司 与 D 公 司 就 运输 途中 平板 电脑 的 所 有 权 产 生 了 争议 ，D 公 司 将 争议 诉 
诸 中 国 某 法 院 。 关 于 平板 电脑 所 有 权 的 法 律 适用 ， 下 列 选 项 正确 的 有 : (2011 
年 试卷 一 第 98 题 ) 


A. 当 事 人 有 约定 的 ， 可 以 适用 当事人 选择 的 法 律 ， 也 可 以 适用 乙 国法 

B. 当 事 人 有 约定 的 ， 应 当 适 用 当事人 选择 的 法 律 

C. 当 事 人 没有 约定 的 ， 应 当 适 用 甲 国法 

D. 当 事 人 没有 约定 的 ， 应 当 适 用 乙 国法 

【参考 答案 及 简要 提示 】BD。 考 生 对 本 题 如 误 认 为 运输 中 动产 物 权 的 法 律 
适用 是 无 条 件 的 选择 性 冲突 规范 ， 就 可 能 认为 A 选项 是 正确 的 。 实 际 上 ， 依 《 涉 
外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 38 条 的 规定 ， 它 是 有 条 件 的 选择 性 冲突 规范 : 如 果 


当事人 有 约定 即 适 用 当事人 选择 的 法 律 ， 并 不 会 适用 目的 地 法 律 ， 即 本 案 的 乙 
国法 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 债权 


一 、 合 同 的 法 律 适用 
(一 ) 合同 准 据 法 的 概念 


合同 的 法 律 适用 就 是 合同 准 据 法 的 确定 。 但 人 们 对 合同 难 据 法 有 广义 和 狭 
义 两 种 理解 。 广 义 的 合同 准 据 法 是 指 解决 合同 所 有 法 律 争 诉 问题 的 法 律 ; 狭义 
的 合同 准 据 法 是 直接 确定 合同 当事人 权利 与 义务 的 法 律 ， 主 要 用 于 解决 合同 的 
成 立 、 内 容 、 效 力 以 及 履行 和 解释 问题 。 当 事 人 选择 的 合同 准 据 法 一 般 是 狭义 
的 合同 准 据 法 。 


(二 ) 确定 合同 准 据 法 的 主观 论 与 客观 论 


主观 论 认为 合同 当事人 既然 有 权 按 照 自己 的 意志 协议 创设 权利 和 义务 ， 当 
然 有 权 选 择 适用 于 合同 的 法 律 。 客 观 论 认为 合同 的 有 效 成 立 及 效力 是 与 一 定 的 
场所 相 联 系 的 ， 合 同 准 据 法 应 根据 合同 与 某国 有 最 密切 联系 的 客观 标志 来 确 
定 。 目 前 ， 各 国 普遍 将 两 者 结合 起 来 确定 合同 的 准 据 法 。 


(=) 合同 准 据 法 的 确定 方法 


1. 当 事 人 意思 自治 原则 。 当 事 人 意思 自治 是 指 合同 当事人 可 以 通过 协商 一 
致 的 意思 表示 自由 选择 支配 合同 准 据 法 的 一 项 法 律 选择 原则 。 它 自 16 世 纪 法 国 
学 者 杜 摩 兰 倡导 后 已 得 到 国际 社会 的 普遍 接受 。 


(1) 意思 自治 的 理论 基础 除了 它 具 有 确定 性 、 一 致 性 、 可 预见 性 及 易于 解 
决 争议 的 优点 外 ， 还 在 于 资本 主义 自由 经 济 的 发 展 为 该 原则 的 产生 提供 了 社会 
基础 ， 当 时 盛行 的 平等 、 自 由 思想 为 其 产生 葛 定 了 思想 基础 。 而 私法 上 的 契约 
自由 和 私法 自治 必然 要 求 国际 私法 领域 有 与 之 配套 的 制度 。 


(2) 关于 当事人 选择 法 律 的 时 间 ， 一 般 认为 既 可 以 在 订立 合同 时 选择 ， 也 
可 以 在 订立 合同 以 后 选择 ， 但 当事人 在 订立 合同 之 后 选择 或 变更 选择 不 得 使 合 
同 归 于 无 效 ， 或 者 使 第 三 人 的 合法 权益 或 社会 公共 利益 受到 损害 。 


(3) 当事人 选择 法 律 的 方式 包括 明示 方式 和 默 示 方 式 。 各 国 均 肯定 明示 方 
式 ， 但 对 默 示 方 式 的 态度 不 同 。 


(4) 当事人 选择 法 律 的 对 象 是 任意 性 的 实体 法 规则 ， 可 以 是 国内 法 规则 , 
也 可 以 是 国际 惯例 规则 ， 还 可 以 是 国际 条 约 规则 。 


(5) 对 当事人 意思 自治 的 常见 限制 有 : 当事人 的 选择 不 能 排除 强制 性 法 规 
的 适用 ; 当事人 的 选择 必须 是 善意 的 ， 不 能 采取 法 律 欺诈 手段 ; 当事人 应 选择 
与 合同 有 实际 联系 的 法 律 。 


2. 客 观 标 志 说 。 该 说 主张 合同 准 据 法 就 是 在 客观 上 最 适合 支配 合同 的 法 
律 。 它 有 两 种 具体 的 确定 方法 : 一 是 仅 按 照 某 一 固定 的 客观 标志 确定 合同 准 据 
法 ; 二 是 根据 合同 的 不 同 种 类 ， 分 别 以 不 同 的 客观 标志 确定 各 类 合同 的 准 据 
法 。 该 方法 考虑 的 客观 标志 有 : (1) 合同 履行 地 ; (2) 合同 订立 地 ; (3) 
当事人 住所 地 ; (4) 被 告 所 在 地 ; ( 5 ) 当事人 共同 国籍 国 ; (6) 当事人 居 
所 地 、 营 业 所 所 在 地 或 事务 所 所 在 地 ; (7 ) 物 之 所 在 地 ; (8) 旗 国 或 登记 
地 ; (9 ) 法 院 地 或 仲裁 地 。 


3. 最 密切 联系 原则 。 在 合同 的 法 律 适 用 方面 ， 最 密切 联系 原则 是 指 合同 的 
准 据 法 应 为 合同 在 经 济 意义 或 其 他 社会 意义 上 集中 定位 于 某 一 地 的 法 律 。 它 注 
重 的 是 法 律 关系 与 地 域 的 联系 ， 是 个 弹性 的 联系 概念 。 该 原则 有 利于 提高 法 律 
适用 的 灵活 性 ， 公 平 合理 地 对 待 当事人 的 利益 ， 从 而 促进 国际 民 商 事 交 往 。 但 
该 原则 赋予 法 官 较 大 的 自由 裁量 权 ， 容 易 导致 主观 随意 性 ， 大 陆 法 系 国家 一 般 
采用 特征 性 履行 方法 作为 确定 最 密切 联系 的 客观 依据 。 


4. 特 征 性 履行 方法 。 特 征 性 履行 方法 是 国际 合同 的 当事人 未 选择 适用 于 合 
同 的 法 律 时 ， 根 据 合 同 的 特殊 性 质 确定 合同 准 据 法 的 理论 。 其 实质 是 通过 考察 
合同 的 功能 ， 尤 其 是 合同 意图 实现 的 社会 月 的， 确定 各 种 合同 具有 的 特殊 性 
质 ， 即 它 的 特征 性 履行 ， 并 最 终 适 用 与 特征 性 履行 人 联系 最 密切 的 法 律 。 所 请 
特征 性 履行 ， 又 称 为 特征 性 给 付 ， 是 指 双 务 合 同 中 代表 合同 本 质 特征 的 当事人 
履行 合同 的 行为 。 例 如 ， 买 卖 合 同 中 卖方 交付 物品 的 给 付 行 为 、 雇 佣 合 同 中 受 
雇 人 提供 劳务 的 履行 行为 反映 了 这 两 种 合同 的 本 质 特征 ， 因 而 是 特征 性 履行 。 
而 买方 支付 货款 的 行为 与 雇佣 人 支付 劳务 费 的 行为 均 属 金钱 给 付 ， 这 种 金钱 给 
付 行 为 反映 了 双 务 合同 的 共性 ， 不 能 反映 买卖 合同 和 雇佣 合同 的 本 质 特征 ， 不 
是 特征 性 履行 。 按 照 特 征 性 履行 方法 ， 合 同人 准 据 法 应 为 承担 特征 性 履行 义务 的 
当事人 的 住所 地 法 ， 或 惯常 居所 地 法 ， 或 营业 所 所 在 地 法 。 各 国 采用 特征 性 履 
行 方法 主要 有 两 种 形式 : (1) 区 分 不 同类 型 的 合同 ， 在 当事人 未 选择 法 律 时 ， 
依 特征 性 履行 方法 确定 合同 应 适用 的 法 律 ; (2) 首先 规定 最 密切 联系 原则 ， 并 
以 特征 性 履行 方法 作为 判定 与 合同 有 最 密切 联系 的 法 律 的 依据 。 


( 四) 中国 关于 合同 法 律 适用 的 规定 


我 国 的 《中 外 合资 经 营 企业 法 实施 条 例 》、《 民 法 通则 》、《 海 商法 》、 
《民用 航空 法 》、 《合同 法 》、《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 等 法 律 法 规 从 不 
同方 面 和 角度 对 合同 的 法 律 适用 作 了 专门 规定 。 最 高 人 民法 院 曾 先 后 发 布 过 
《关于 适用 《涉外 经 济 合同 法 若干 问 题 的 解答 》、《 关 于 审理 涉外 民事 或 商 
事 合同 纠纷 案件 法 律 适用 若干 问题 的 规定 》( 现 都 已 废止 ) ，2012 年 12 月 10 日 


又 通过 了 《关于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若 干 问题 的 
解释 (一 ) 》( 以 下 简称 "2012 年 《司法 解释 (一 ) 》”) 。 这 些 规定 和 司法 解 
释 可 概括 为 : 


1. 国 际 条 约 优先 适用 原则 。《 民 法 通则 》 第 142 条 第 2 款 规定 :“ 中 华人 民 共 
和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 同 中 华人 民 共 和 国 的 民事 法 律 有 不 同 规定 的 ， 适 
用 国际 条 约 的 规定 ， 但 中 华人 民 共 和 国 声明 保留 的 条 款 除外 。”《 海 商法 》 第 
268 条 第 1 款 和 《民用 航空 法 》 第 184 条 第 1 款 均 作 了 相同 规定 。 


2. 当 事 人 意思 自治 原则 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 41 条 规定 :“ 当 事 
人 可 以 协议 选择 合同 适用 的 法 律 。”2012 年 《司法 解释 (一 ) 》 对 当事人 意思 
自治 原则 的 具体 适用 作 了 如 下 明确 规定 : 


(1) 当事人 选择 或 者 变更 选择 合同 争议 应 适用 的 法 律 ， 应 当 以 明示 的 方式 
进行 。 


(2) 当事人 在 一 审 法 庭 辩论 终结 前 协议 选择 或 者 变更 选择 适用 的 法 律 的 ， 
人 民法 院 应 予 准许 。 


(3) 各 方 当事人 援引 相同 国家 的 法 律 且 未 提出 法 律 适用 异议 的 ， 人 民法 院 
可 以 认定 当事人 已 经 就 涉外 民事 关系 适用 的 法 律 作 出 了 选择 。 


(4) 当事人 在 合同 中 援引 尚未 对 中 华人 民 共 和 国生 效 的 国际 条 约 的 ， 人 民 
法 院 可 以 根据 该 国际 条 约 的 内 容 确定 当事人 之 间 的 权利 义务 ， 但 违反 中 华人 民 
共和 国 社会 公共 利益 或 中 华人 民 共 和 国法 律 、 行 政法 规 强 制 性 规定 的 除外 。 


(5) 一 方 当事人 以 双方 协议 选择 的 法 律 与 系 争 的 涉外 民事 关系 没有 实际 联 
系 为 由 主张 选择 无 效 的 ， 人 民法 院 不 予 支持 。 


但 是 ，2012 年 《司法 解释 ( 一 ) 》 对 意思 自治 的 限制 作 了 如 下 明确 规定 : 


(1) 中 华人 民 共 和 国法 律 没有 明确 规定 当事人 可 以 选择 涉外 民事 关系 适用 
的 法 律 ， 当 事 人 选择 适用 法 律 的 ， 人 民法 院 应 认定 该 选择 无 效 。 


(2) 当事人 规避 中 华人 民 共 和 国法 律 、 行 政法 规 的 强制 性 规定 的 行为 ， 不 
发 生 适 用 外 国法 律 的 效力 ， 该 合同 争议 应 当 适 用 中 华人 民 共 和 国法 律 。 


(3) 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 履行 的 下 列 合同 ， 适 用 中 华人 民 共 和 国法 
律 : 第 一 ， 中 外 合资 经 营 企业 合同 ; 第 二 ， 中 外 合作 经 营 企业 合同 ; 第 三 ， 中 
外 合作 勘探 、 开 发 自然 资源 合同 ; 第 四 ， 中 外 合资 经 营 企业 、 中 外 合作 经 营 企 
业 、 外 商 独资 企业 股份 转让 合同 ; 第 五 ， 外 国 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 承包 
经 营 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 设立 的 中 外 合资 经 营 企业 、 中 外 合作 经 营 企业 的 
合同 ; 第 六 ， 外 国 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 购 买 中 华人 民 共 和 国 领域 内 的 非 
外 商 投 资 企 业 股 东 的 股权 的 合同 ; 第 七 ， 外 国 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认购 
中 华人 民 共 和 国 领域 内 的 非 外 商 投资 有 限 责 任 公 司 或 者 股份 有 限 公司 增资 的 合 
同 ; 第 八 ， 外 国 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 购买 中 华人 民 共 和 国 领 域内 的 非 外 


商 投资 企业 资产 的 合同 ; 第 九 ， 中 华人 民 共 和 国法 律 、 行 政法 规 规定 应 适用 中 
华人 民 共 和 国法 律 的 其 他 合同 。 

(4) 对 消费 者 合同 和 劳动 合同 排除 了 当事人 的 选择 。《 涉 外 民事 关系 法 律 
适用 法 》 第 42 条 规定 :“ 消 费 者 合同 ， 适 用 消费 者 经 常 居所 地 法 律 ; 消费 者 选择 
适用 商品 、 服 务 提供 地 法 律 或 者 经 营 者 在 消费 者 经 常 居 所 地 没有 从 事 相 关 经 营 
活动 的 ， 适 用 商品 、 服 务 提供 地 法 律 。 ”该 法 第 43 条 规定 :“ 劳 动 合同 ， 适 用 劳 
动 者 工作 地 法 律 ; 难以 确定 劳动 者 工作 地 的 ， 适 用 用 人 单位 主 营业 地 法 律 。 劳 
务 派 遗 ， 可 以 适用 劳务 派出 地 法 律 。” 

3. 最 密切 联系 原则 。 该 原则 是 我 国法 律 确定 的 对 当事人 意思 自治 的 补充 原 
则 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 41 条 规定 :“ 当 事 人 没有 选择 的 ， 适 用 履行 
义务 最 能 体现 该 合同 特征 的 一 方 当事人 经 常 居 所 地 法 律 或 者 其 他 与 该 合同 有 最 
密切 联系 的 法 律 。” 这 要 求人 民法 院 在 确定 合同 争议 应 适用 的 法 律 时 ， 应 根据 合 
同 的 特殊 性 质 ， 以 及 某 一 方 当事人 履行 的 义务 最 能 体现 合同 的 本 质 特性 等 因 
素 ， 确 定 合同 的 准 据 法 。 根 据 中 国 的 司法 实践 ， 一 般 说 来 : 

(1) 买卖 合同 ， 适 用 合同 订立 时 卖方 住所 地 法 。 如 果 合 同 是 在 买方 住所 地 
谈判 并 订立 的 ， 或 者 合同 明确 规定 卖方 须 在 买方 住所 地 履行 交 货 义务 的 ， 适 用 
买方 住所 地 法 。 


(2) 来 料 加 工 、 来 件 装配 以 及 其 他 各 种 加 工 承揽 合同 ， 适 用 加 工 承 揽 人 住 
所 地 法 。 


(3) 成 套 设备 供应 合同 ， 适 用 设备 安装 地 法 。 

(4) 不 动产 买卖 、 租 赁 或 者 抵押 合同 ， 适 用 不 动产 所 在 地 法 。 
(5) 动产 租赁 合同 ， 适 用 出 租 人 住所 地 法 。 

(6) 动产 质押 合同 ， 适 用 质押 人 住所 地 法 。 

(7) 借款 合同 ， 适 用 贷款 人 住所 地 法 。 

(8) 保险 合同 ， 适 用 保险 人 住所 地 法 。 

(9) 融资 租赁 合同 ， 适 用 承租 人 住所 地 法 。 

(10) 建设 工程 合同 ， 适 用 建设 工程 所 在 地 法 。 

(11) 仓储 、 保 管 合同 ， 适 用 仓储 、 保 管 人 住所 地 法 。 

(12) 保证 合同 ， 适 用 保证 人 住所 地 法 。 

(13) 委托 合同 ， 适 用 受托 人 住所 地 法 。 

(14) 债券 的 发 行 、 销 售 和 转让 合同 ， 分 别 适 用 债券 发 行 地 法 、 债 券 销售 


地 法 和 债券 转让 地 法 。 
(15) 拍卖 合同 ， 适 用 拍卖 举行 地 法 。 
(16) 行 纪 合同 ， 适 用 行 纪 人 住所 地 法 。 
(17) 居间 合同 ， 适 用 居间 人 住所 地 法 。 


如 果 上 述 合同 明显 与 另 一 国家 或 者 地 区 有 更 密切 联系 的 ， 适 用 该 另 一 国家 
或 者 地 区 的 法 律 。 


4. 国 际 惯例 补缺 原则 。《 民 法 通则 》 第 142 条 第 3 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 
法 律 和 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 没 有 规定 的 ， 可 以 适用 国际 惯 
例 。”《 海 商法 》 第 268 条 第 2 款 和 《民用 航空 法 》 第 184 条 第 2 款 作 了 相同 规 
定 。 采 用 这 一 原则 对 弥补 我 国 现行 立法 的 不 足 具 有 积极 意义 ， 但 适用 国际 惯例 
不 得 违反 我 国法 律 的 基本 原则 和 社会 公共 利益 。 

二 、 侵 权 行 为 的 法 律 适用 

(一 ) 侵权 行为 地 的 认定 

总 结 不 同 国家 对 “侵权 行为 地 ”的 认定 ， 主 要 有 三 种 做 法 : (1) 以 加 害 行 为 
实施 地 为 侵权 行为 地 ; ( 2 ) 以 损害 结果 发 生地 为 侵权 行为 地 ; (3) 以 侵权 行 


为 过 程 中 任何 一 个 环节 所 涉及 的 地 点 ， 包 括 加 害 行 为 实施 地 和 损害 结果 发 生地 
等 作为 侵权 行为 地 。 


(=) 侵权 行为 的 法 律 冲突 

侵权 行为 之 债 是 指 不 法 侵害 他 人 人 身 或 财产 权利 ， 并 造成 损失 而 承担 民事 
责任 所 构成 的 债 。 各 国 在 侵权 行为 法 方面 的 差异 主要 表现 在 : (1) 侵权 行为 的 
外 延 不 同 ; (2) 侵权 行为 的 构成 要 件 不 同 ; (3) 侵权 行为 的 相对 人 不 同 ; 
(4) 损害 赔偿 的 数额 及 计算 方法 、 赔 偿 的 原则 、 标 准 和 限额 不 同 。 在 国际 民 商 
事 交 往 中 ， 这 些 差异 会 导致 在 侵权 行为 方面 产生 法 律 冲 突 。 

C=) 一 般 侵权 行为 的 法 律 适用 

解决 侵权 行为 的 法 律 适用 问题 一 般 有 下 列 做 法 : 

1. 适 用 侵权 行为 地 法 。 这 是 “场所 支配 行为 ”原则 在 侵权 领域 的 体现 。 有 的 
国家 以 加 害 行 为 地 作为 侵权 行为 地 ， 有 的 国家 把 损害 发 生地 作为 侵权 行为 地 , 
还 有 的 国家 认为 两 者 均 可 视 为 侵权 行为 地 。 

2. 选 择 适 用 侵权 行为 地 法 和 当事人 共同 属 人 法 。 

3. 重 苔 适用 侵权 行为 地 法 和 法 院 地 法 。 


4. 选 择 适 用 侵权 行为 地 法 、 法 院 地 法 和 当事人 共同 属 人 法 。 


自 20 世 纪 中 期 以 来 ， 侵 权 行 为 的 法 律 适用 出 现 了 如 下 新 发 展 : (1) 侵权 
行为 自体 法 与 最 密切 联系 原则 的 产生 ; (2) 当事人 意思 自治 开始 进入 侵权 法 领 
域 ; (3) 适用 对 受害 人 有 利 的 法 律 有 时 影响 侵权 行为 的 法 律 适用 。 


( 四 ) 特殊 侵权 行为 的 法 律 适用 


以 前 ， 各 国 对 侵权 行为 不 分 种 类 和 性 质 ， 适 用 统一 的 准 据 法 。 现 在 ， 各 国 
一 般 对 一 些 特殊 侵权 行为 ， 如 交通 事故 、 产 品 责任 、 不 正当 竞争 、 海 上 侵权 
等 ， 单 独 解决 其 法 律 适用 问题 。 下 面 以 产品 责任 为 例 加 以 说 明 。 


1. 产 品 责任 准 据 法 的 选择 。 关 于 产品 责任 的 法 律 适 用 问题 ， 有 一 个 逐渐 演 
变 的 过 程 ， 大 致 有 如 下 做 法 : (1) 适用 侵权 行为 地 法 ; (2) 适用 最 有 利于 原 
告 的 法 律 ; (3) 适用 与 产品 责任 有 最 密切 联系 的 法 律 ; (4) 以 多 个 连结 因素 
为 根据 ， 灵 活 确 定 产品 责任 的 准 据 法 。 


2. 产 品 责任 法 律 适用 的 发 展 趋势 : (1) 产品 责任 的 法 律 适用 规范 正 朝 着 独 
立 于 一 般 侵权 行为 法 律 适用 规范 的 方向 发 展 。 (2 ) 在 确定 产品 责任 的 准 据 法 
时 ， 各 国 越 来 越 重视 保护 受害 人 的 利益 。 (3) 在 一 些 国家 的 立法 中 ， 最 密切 联 
系 原则 和 选择 性 或 复合 性 冲突 规范 的 采用 ， 以 及 允许 受害 人 在 一 定 范围 内 选择 
准 据 法 ， 使 产品 责任 的 法 律 适用 规则 趋向 灵活 和 实用 。 (4) 产品 责任 的 法 律 适 
用 规则 逐步 放弃 反 致 ， 对 违反 法 院 地 公共 秩序 的 限制 也 有 放宽 的 趋向 。 


(五 ) 中 国 关 于 侵权 行为 法 律 适用 的 规定 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 44 ~ 46 条 、 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯 和 
执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 若干 问题 的 意见 〈 试行 ) 》 第 187 条 、《 海 
商法 》 第 273 条 、 第 275 条 以 及 《民用 航空 法 》 第 189 条 对 侵权 行为 的 法 律 适用 
作 了 规定 。 这 些 规定 可 归纳 为 : 


1. 侵 权 行 为 地 法 原则 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适 用 法 》 第 44 条 第 1 句 规 
定 ;“ 侵 权 责 任 ， 适 用 侵权 行为 地 法 律 ，”《 海 商法 》 第 273 条 关于 船舶 碰撞 的 法 
律 适用 和 《民用 航空 法 》 第 189 条 第 1 款 关 于 民用 航空 器 对 地 面 第 三 人 的 损害 赔 
偿 ， 都 规定 适用 侵权 行为 地 法 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 《中 华人 民 共和 
国民 法 通则 》 若干 问题 的 意见 〈 试行 ) 》 第 187 条 对 侵权 行为 地 的 确定 作 了 规 
定 :“ 侵 权 行 为 地 的 法 律 包括 侵权 行为 实施 地 法 律 和 侵权 结果 发 生地 法 律 。 如 果 
两 者 不 一 致 时 ， 人 民法 院 可 以 选择 适用 。” 


2. 当 事 人 共同 属 人 法 原则 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 44 条 规定 ， 当 
事 人 有 共同 经 常 居所 地 的 ， 适 用 共同 经 常 居所 地 法 律 。 


3. 当 事 人 意思 自治 原则 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适 用 法 》 第 44 条 规定 :“ 侵 权 
行为 发 生 后 ， 当 事 人 协议 选择 适用 法 律 的 ， 按 照 其 协议 。” 


4. 被 侵权 人 经 常住 所 地 法 原则 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 45 条 规 
定 :“ 产 品 责任 ， 适 用 被 侵权 人 经 常 居 所 地 法 律 ; 被 侵权 人 选择 适用 侵权 人 主 营 
业 地 法 律 、 损 害 发 生地 法 律 的 ， 或 者 侵权 人 在 被 侵权 人 经 常 居所 地 没有 从 事 相 


关 经 营 活动 的 ， 适 用 侵权 人 主 营业 地 法 律 或 者 损害 发 生地 法 律 。” 该 法 第 46 条 规 
定 ;“ 通 过 网 络 或 者 采用 其 他 方式 侵害 姓名 权 、 肖 像 权 、 名 誉 权 、 隐 私 权 等 人 格 
权 的 ， 适 用 被 侵权 人 经 常 居所 地 法 律 。” 


5. 法 院 地 法 原则 。《 海 商法 》 和 《民用 航空 法 》 对 该 原则 作 了 明确 规定 。 
《 海 商 法 》 第 273 条 第 2 款 规定 :“ 船 舶 在 公海 上 发 生 碰撞 的 损害 赔偿 ， 适 用 受 
理 案件 的 法 院 所 在 地 法 律 。” 第 275 条 规定 :“ 海 事 赔偿 责任 限制 ， 适 用 受理 案件 
的 法 院 所 在 地 法 律 。”《 民 用 航空 法 》 第 189 条 第 2 款 也 规定 :“ 民 用 航空 器 在 公 
海上 空 对 水 面 第 三 人 的 损害 赔偿 ， 适 用 受理 案件 的 法 院 所 在 地 法 律 。” 

6. 船 旗 国法 原则 。《 海 商法 》 第 273 条 第 3 款 规定 :“ 同 一 国籍 的 船舶 ， 不 论 


碰撞 发 生 于 何 地 ， 碰 撞 船 舶 之 间 的 损害 赠 偿 适用 船 旗 国 法 律 。” 这 一 规定 确立 了 
独立 的 船 旗 国 法 原则 ， 它 也 是 国际 上 的 通行 做 法 。 


示例 

围 国 公民 A 与 乙 国 公民 B 的 经 常 居住 地 均 在 中 国 ， 双 方 就 在 丙 国 境内 发 生 的 
侵权 纠纷 在 中 国法 院 提起 诉讼 。 关 于 该 案 的 法 律 适用 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 
的 ? (2012 年 试卷 一 第 79 题 ) 

A. 如 侵权 行为 发 生 后 双方 达成 口头 协议 ， 就 纠纷 的 法 律 适用 做 出 了 选择 ， 
应 适用 协议 选择 的 法 律 


B. 如 侵权 行为 发 生 后 双方 达成 书面 协议 ， 就 纠纷 的 法 律 适用 做 出 了 选择 , 
应 适用 协议 选择 的 法 律 


C. 如 侵权 行为 发 生 后 双方 未 选择 纠纷 适用 的 法 律 ， 应 适用 丙 国 法 
D. 如 侵权 行为 发 生 后 双方 未 选择 纠纷 适用 的 法 律 ， 应 适用 中 国法 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABD。 本 题 容易 发 生 错误 的 地 方 有 两 点 : 一 是 对 
侵权 行为 的 法 律 适用 的 顺序 记忆 混淆 ; 二 是 对 法 律 中 规定 的 “明示 ”理解 模糊 ， 
将 “书面 方式 与 “明示 ?方式 混淆 。 


三 、 不 当 得 利和 无 因 管 理 的 法 律 适用 


不 当 得 利 是 指 没有 法 律 上 的 原因 取得 利益 ， 臻 他 人 受 损害 的 事实 。 各 国 对 
不 当 得 利 的 法 律 适用 主要 有 以 下 几 种 做 法 : (1 ) 适用 原因 事实 发 生地 法 | 
(2) 适用 支配 原 法 律 义务 或 关系 的 法 律 (3) 适用 当事人 属 人 法 ; (4 ) 适 
用 法 院 地 法 ; (5 ) 选择 适用 多 种 法 律 。 


无 因 管理 是 指 未 受 委 托 ， 又 无 义务 ， 而 为 他 人 管理 财产 或 事务 ， 因 而 支出 
劳务 或 费用 ， 可 要 求 他 人 返还 的 债权 债务 关系 。 国 际 上 对 无 因 管 理 的 法 律 适 


用 ， 主 要 有 以 下 主张 (1) 适用 事务 管理 地 法 ; (2) 适用 当事人 共同 本 国 
法 ; (3) 适用 支配 原 法 律 义务 或 关系 的 法 律 ; (4) 适用 本 人 的 住所 地 法 。 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 47 条 规定 :“ 不 当 得 利 、 无 因 管 理 ， 适 
用 当事人 协议 选择 适用 的 法 律 。 当 事 人 没有 选择 的 ， 适 用 当事人 共同 经 常 居所 
地 法 律 ; 没有 共同 经 常 居所 地 的 ， 适 用 不 当 得 利 、 无 因 管 理发 生地 法 律 。” 


国 家 司 话 考试 


第 四 区 商事 天 系 


商事 关系 是 平等 的 商事 主体 基于 持续 的 营业 活动 建立 起 来 的 社会 经 济 ; 

系 。 这 种 特殊 的 社会 经 济 关 系 需 要 特殊 的 法 律 规 则 来 调整 。 而 这 些 特 殊 的 规 
则 ， 无 论 从 形式 还 是 从 实质 上 讲 ， 都 不 可 能 完全 规定 在 作为 一 般 法 的 民法 框架 
内 ， 它 们 需要 以 特别 法 的 形式 来 实现 。 随 着 国际 经 济 贸 易 交 往日 益 频繁 ， 国 际 
商事 法 律 问题 日 益 增 多 。 由 于 不 同 种 类 的 国际 商事 关系 有 不 同 的 特点 ， 其 法 律 
适用 规则 也 各 不 相同 ， 学 习 和 了 解 这 些 国际 商事 关系 的 法 律 适用 问题 是 现代 国 
际 私法 面临 的 新 课题 。 根 据 我 国 现 有 法 律 的 规定 ， 本 节 仅 讨论 票据 、 海 事 和 国 
际 民用 航空 、 代 理 、 信 托 关系 的 法 律 适用 问题 。 


一 、 票 据 关系 的 法 律 适 用 
票据 是 出 票 人 依 票据 法 发 行 的、 无 条 件 支付 一 定金 额 或 委托 他 人 无 条 件 支 
付 一 定金 额 给 受 款 人 或 持 票 人 的 一 种 有 价 证 券 。 由 于 各 国 票 据 法 对 同一 问题 的 
规定 不 同 ， 人 们 在 不 同 国家 之 间 运 用 票据 进行 交往 就 会 发 生 法 律 冲突 ， 国 际 社 
会 早 在 20 世 纪 30 年 代 就 开始 关注 票据 法 的 统一 和 法 律 适用 问题 ， 许 多 国家 的 立 
法 对 票据 的 法 律 适用 也 作 了 规定 。 


(一 ) 票据 当事人 能 力 的 法 律 适 用 


对 于 票据 当事人 行为 能 力 的 法 律 适用 ， 国 际 上 一 般 适 用 当事人 的 属 人 法 。 
大 陆 法 系 国家 以 当事人 本 国法 为 标准 ， 英 美 法 系 国家 主张 适用 当事人 住所 地 法 
或 行为 地 法 ; 1930 年 《解决 汇票 及 本 票 若干 法 律 冲 突 公 约 》 和 1931 年 《解决 支 
票 若干 法 律 冲 突 公 约 》 均 规定 在 适用 当事人 本 国法 的 同时 ， 在 一 定 条 件 下 可 以 
适用 行为 地 法 。 我 国 《 票 据 法 》 第 96 条 规定 :“ 票 据 债 务 人 的 民事 行为 能 力 的 ， 
适用 其 本 国法 律 。 票 据 债务 人 的 民事 行为 能 力 ， 依 照 其 本 国法 律 为 无 民事 行为 
能 力 或 者 为 限制 民事 行为 能 力 而 依照 行为 地 法 律 为 完全 民事 行为 能 力 的 ， 适 用 
行为 地 法 律 。” 

(二 ) 票据 行为 方式 的 法 律 适 用 

票据 行为 包括 出 票 、 背 书 、 承 史 、 付 款 及 保证 等 ， 这 些 票 据 行为 的 有 效 性 
一 般 取决 于 行为 地 法 。 我 国 《票据 法 》 第 97 条 规定 : “汇票 、 本 票 出 票 时 的 记载 


事项 ， 适 用 出 票 地 法 律 。 支 票 出 票 时 的 记载 事项 ， 适 用 出 票 地 法 律 ， 经 当事人 
协议 ， 也 可 以 适用 付款 地 法 律 。” 第 98 条 规定 ; “票据 的 背书 、 承 兄 、 付 款 和 保 


证 行为 ， 适 用 行为 地 法 律 。”《 票 据 法 》 第 20 条 规定 :“ 出 票 是 指出 票 人 签发 票 
据 并 将 其 交 付 给 收 款 人 的 票据 行为 。” 因 此 ， 出 票 地 应 是 出 票 人 签发 票据 并 将 其 
交付 给 收 款 人 的 地 方 。 


(=) 票据 追 索 权 行 使 期 限 的 法 律 适用 


追 索 权 是 指 票据 没有 获得 承 郧 或 付款 时 ， 持 票 人 对 其 前 手 请 求 偿还 的 权 
利 。 由 于 各 国 对 行使 追 索 权 的 期 限 规定 不 同 ，《 日 内 瓦 公约 》 规 定 适 用 出 票 地 
法 。 我 国 《票据 法 》 第 99 条 规定 :“ 票 据 追 索 权 的 行使 期 限 ， 适 用 出 票 地 法 
律 。 


( 四 ) 持 票 人 责任 的 法 律 适 用 


为 了 行使 追 索 权 ， 持 票 人 必须 在 规定 的 期 间 内 提示 票据 ， 并 在 规定 的 期 间 

内 按 规定 的 方式 将 拒 付 情形 通知 出 票 人 和 背书 人 ， 在 规定 的 期 间 内 并 按 规定 的 

ees 叶 拒 绝 证 明 。 否 则 ， 持 票 人 不 能 行使 追 索 权 。 我 国 《 票 据 法 》 第 100 条 

见 定 :“ 票 据 的 提示 期 限 、 有 关 拒 绝 证 明 的 方式 、 出 具 拒绝 证 明 的 期 限 ， 适 用 付 
muta, 


(五 ) 票据 丧失 时 权利 保全 程序 的 法 律 适用 


关于 票据 形 失 时 权利 保全 程序 问题 ，《 日 内 瓦 公约 》 主 张 适用 付款 地 法 
律 。 我 国 《 票 据 法 》 第 101 条 也 规定 :“ 票 据 丧 失 时 ， 失 票 人 请 求 保 全 票据 权利 
的 程序 ， 适 用 付款 地 法 律 。 


二 、 海 事 关 系 的 法 律 适用 
( 一 ) 海事 关系 的 法 律 冲 突 


由 于 各 国 海 商法 在 下 列 方面 均 存 在 差异 ， 海 事 关系 的 法 律 冲突 也 很 普 
(1) 在 船舶 物 权 方 面 ， 各 国 关 于 船舶 所 有 权 、 METRE ; 
(2) 在 国际 海上 货物 运输 合同 方面 ， 各 国 关于 承运 人 和 托运 人 的 责任 的 规定 不 
同 ;〈3 ) 对 船舶 碰撞 的 规定 ， 有 关 国 际 条 约 和 各 国 的 法 律 规定 不 尽 相 同 ， 
(4) 有 关 国 际 条 约 和 各 国 的 法 律 对 海难 救助 的 规定 不 同 ; (5) 有 关 国 际 条 约 
和 各 国法 律 对 确定 共同 海损 分 摊 价 值 时 采取 的 方法 和 考虑 的 因素 不 同 ; (6 ) 有 
关 国 际 条 约 和 各 国法 律 对 海事 赔偿 责任 限制 的 数额 的 规定 不 同 。 


( 二 ) 中 国 关于 海事 关系 法 律 适用 的 规定 
我 国 《 海 商法 》 确 定 的 法 律 适用 规则 可 概括 为 : 


1. 国 际 条 约 优先 原则 。 大 量 的 海事 国际 条 约 表 明了 各 国 对 减少 海事 法 律 冲 

突 的 愿望 和 要 求 ， 一 些 国家 确立 了 国际 条 约 优先 的 原则 。 我 国 《 海 商法 》 第 
268 条 第 1 款 规 定 :“ 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 同 本 法 有 不 同 规 
定 的 ， 适 用 国际 条 约 的 规定 ; 但 是 ， 中 华人 民 共 和 国 声 明 保留 的 条 款 除 外 。” 


2. 国 际 惯例 补缺 原则 。 国 际 上 存在 着 一 些 国际 航运 惯例 , 如 《约克 一 安 特 


卫 普 规则 》、《 租 船 和 航运 用 语 》 等 ， 它 们 是 国际 公约 的 补充 。 我 国 《 海 商 
法 》 第 268 条 第 2 款 规定 :“ 中 华人 民 共和 国法 律 和 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参 
加 的 国际 条 约 没有 规定 的 ， 可 以 适用 国际 惯例 。” 


3. 意 思 自 治 与 最 密切 联系 原则 。 涉 外 海事 关系 中 存在 着 大 量 的 合同 关系 ， 
意思 自治 与 最 密切 联系 原则 因而 得 到 了 适用 。 我 国 《 海 商法 》 第 269 条 规 
定 ;“ 合 同 当事人 可 以 选择 合同 适用 的 法 律 ， 法 律 另 有 规定 的 除外 。 合 同 当事人 
没有 选择 的 ， 适 用 与 合同 有 最 密切 联系 的 国家 的 法 律 。” 


4. 船 旗 国 法 原则 。 船 旗 国 法 常用 来 解决 船舶 物 权 和 同一 国籍 的 船舶 之 间 的 
碰撞 问题 。 我 国 《 海 商法 》 第 270 条 规定 ;“ 船 舶 所 有 权 的 取得 、 转 让 和 消灭 ， 
适用 船 旗 国 法 律 。” 第 271 条 规定 :“ 船 舶 抵押 权 适 用 船 旗 国 法 律 。 船 舶 在 光 船 租 
赁 以 前 或 者 光 船 租赁 期 间 ， 设 立 船舶 抵押 权 的 ， 适 用 原 船舶 登记 国 的 法 律 。” 第 
273 条 第 3 款 规定 :“ 同 一 国籍 的 船舶 ， 不 论 碰 撞 发 生 于 何 地 ， 碰 撞 船 舶 之 间 的 
员 害 赔 偿 适 用 船 旗 国法 律 。” 


5. 侵 权 行 为 地 法 原则 。 侵 权 行 为 地 法 也 是 海事 国际 私法 中 的 法 律 适用 规 
则 。 我 国 《 海 商法 》 第 273 条 第 1 款 规定 :“ 船 舶 碰撞 的 损害 赔偿 ， 适 用 侵权 行 
为 地 法 律 。” 


6. 法 院 地 法 原则 。 法 院 地 法 原则 在 海事 国际 私法 中 广 为 适 用 。 我 国 《 海 商 
法 》 第 272 条 规定 “船舶 优先 权 ， 适 用 受理 案件 的 法 院 所 在 地 法 律 。” 第 273 条 
第 2 款 规定 “船舶 在 公海 上 发 生 碰 撞 的 损害 赔偿 ， 适 用 受理 案件 的 法 院 所 在 地 
法 律 。” 第 275 条 规定 ; “海事 赔偿 责任 限制 ， 适 用 受理 案件 的 法 院 所 在 地 法 
律 。” 


7. 理 算 地 法 原则 。 对 于 共同 海损 理 算 ， 有 的 国家 规定 适用 法 院 地 法 ， 多 数 
国家 规定 适用 共同 海损 理 算 地 法 。 我 国 《 海 商法 》 第 274 条 规定 :“ 共 同 海损 理 
算 ， 适 用 理 算 地 法 律 。” 


三 、 民 用 航空 关系 的 法 律 适 用 

由 于 各 国 天 于 民用 航空 关系 的 法 律 规定 不 同 ， 民 用 航空 关系 的 法 律 冲突 也 
在 所 难免 。 我 国 《 民 用 航空 法 》 规 定 的 法 律 适用 规则 主要 有 : 

1. 国 际 条 约 优先 原则 。 该 法 第 184 条 第 1 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 
参加 的 国际 条 约 同 本 法 有 不 同 规定 的 ， 适 用 国际 条 约 的 规定 ; 但 是 ， 中 华人 民 
共和 国 声 明 保 留 的 条 款 除 外 。” 

2. 国 际 惯例 补缺 原则 。 该 法 第 184 条 第 2 款 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国法 律 和 中 
华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 没有 规定 的 ， 可 以 适用 国际 惯例 。” 

3. 航 空 器 国籍 国法 原则 。 该 法 第 185 条 规定 :“ 民 用 航空 器 所 有 权 的 取得 、 


转让 和 消灭 ， 适 用 民用 航空 器 国籍 登记 国法 律 。” 第 186 条 规定 :“ 民 用 航空 器 抵 
押 权 适用 民用 航空 器 国籍 登记 国法 律 。” 


4. 法 院 地 法 原则 。 该 法 第 187 条 规定 :“ 民 用 航空 器 优先 权 适 用 受理 案件 的 
法 院 所 在 地 法 律 。” 第 189 条 第 2 款 规 定 :“ 民 用 航空 器 在 公海 上 空 对 水 面 第 三 人 
的 损害 赔偿 ， 适 用 受理 案件 的 法 院 所 在 地 法 律 。” 


5. 意 思 自 治 和 最 密切 联系 原则 。 该 法 第 188 条 规定 :“ 民 用 航空 运输 合同 当 
事 人 可 以 选择 合同 适用 的 法 律 ， 但 是 法 律 男 有 规定 的 除外 ; 合同 当事人 没有 选 
择 的 ， 适 用 与 合同 有 最 密切 联系 的 国家 的 法 律 。” 


6. 侵 权 行 为 地 法 原则 。 该 法 第 189 条 第 1 款 规定 :“ 民 用 航空 器 对 地 面 第 三 人 

的 损害 赔偿 ， 适 用 侵权 行为 地 法 律 。” 
四 、 代 理 的 法 律 适用 

代理 是 代理 人 以 被 代理 人 的 名 义 在 代理 权限 内 与 第 三 人 为 法 律 行为 ， 而 此 
种 行为 的 后 果 直 接 归 被 代理 人 承担 。 因 此 ， 代 理 关系 涉及 被 代理 人 、 代 理 人 和 
第 三 人 。 由 于 各 国 关 于 代理 的 理论 基础 、 立 法 模式 、 种 类 和 具体 内 容 并 不 相 
同 ， 国 际 代理 关系 不 可 避免 发 生 法 律 适用 问题 。 绝 大 多 数 国家 区 分 代理 内 部 关 
系 、 代 理 外 部 关系 和 代理 权 分 别 确定 其 法 律 适用 规则 ， 但 做 法 并 不 完全 一 致 。 
例如 ， 对 代理 权 的 法 律 适 用 ， 各 国有 以 下 不 同 做 法 : (1 ) 适用 被 代理 人 住所 地 
法 或 代理 内 部 关系 的 准 据 法 ; (2) 适用 主要 交易 合同 的 准 据 法 ; (3) 适用 代 
理 人 行为 地 法 ; (4) 适用 代理 人 营业 地 法 或 居所 地 法 ; 〈5 ) 适用 代理 权 实 施 
地 法 。 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 16 条 规定 :“ 代 理 适 用 代理 行为 地 法 
律 ， 但 被 代理 人 与 代理 人 的 民事 关系 ， 适 用 代理 关系 发 生地 法 律 。 当 事 人 可 以 
协议 选择 委托 代理 适用 的 法 律 。” 

五 、 信 托 的 法 律 适用 

一 般 认 为 ， 信 托 是 指 委托 人 将 财产 权 转 移 于 受托 人 ， 受 托 人 根据 信托 文 
件 ， 为 受益 人 利益 或 特定 目的 而 进行 管理 或 处 分 信托 财产 的 法 律 关系 。 因 此 ， 
信托 关系 涉及 委托 人 、 受 托 人 和 受益 人 3 个 主体 。 由 于 各 国 关 于 信托 的 含义 和 种 
类 、 信 托 财 产权 的 构成 、 信 托 的 生效 要 件 和 具体 内 容 有 很 大 差别 ， 国 际 信托 天 
系 也 会 产生 法 律 适用 问题 。 尽 管 在 立法 上 明确 规定 信托 的 法 律 适 用 的 国家 并 不 
多 ， 但 多 数 国家 的 理论 和 判例 普遍 支持 灵活 性 、 开 放 性 的 冲突 规则 。 我 国 《 涉 
外 民事 关系 法 律 适 用 法 》 也 基本 采取 了 这 种 主张 ， 其 第 17 条 规定 :“ 当 事 人 可 以 
协议 选择 信托 适用 的 法 律 。 当 事 人 没有 选择 的 ， 适 用 信托 财产 所 在 地 法 律 或 者 
信托 关系 发 生地 法 律 。” 


国 家 司 话 考试 


AOD 婚姻 与 家 庭 


一 、 结 婚 的 法 律 适用 
结婚 是 男女 双方 根据 法 律 规定 的 程序 和 条 件 结 成 夫妻 的 法 律 行为 。 它 必须 
符合 法 律 规定 的 实质 要 件 和 形式 要 件 才 能 有 效 成 立 ,但 各 国 对 结婚 要 件 的 规定 
不 同 ， 国 际 私法 一 般 区 分 法 律 实质 要 件 和 法 律 形式 要 件 解 决 其 法 律 适用 问题 。 


( 一 ) 结婚 实质 要 件 的 法 律 适用 


结婚 的 实质 要 件 包 括 结婚 必须 具备 的 条 件 和 必须 排除 的 条 件 ， 其 法 律 适用 
问题 有 以 下 几 种 做 法 : 


1. 适 用 婚姻 举行 地 法 。 这 是 一 条 古老 并 仍然 流行 的 原则 。 它 主张 ， 结 婚 如 
果 符 合 婚 姻 举 行 地 的 法 律 ， 就 是 有 效 的 ， 并 在 任何 其 他 地 方 都 有 效 。 


2. 适 用 当事人 的 属 人 法 。 由 于 结婚 与 当事人 的 身份 地 位 密切 相关 ， 许 多 国 
家 主张 结婚 的 实质 要 件 适 用 当事人 的 属 人 法 。 凡 符合 当事人 属 人 法 的 婚姻 即 为 
有 效 婚 姻 ， 否则 为 无 效 婚 姻 。 但 如 果 双 方 当事人 的 属 人 法 不 同 ， 有 下 列 不 同 做 
法 : (1 ) 适用 夫 的 本 国法 ; (2) 分 别 适 用 双方 当事人 各 自 的 属 人 法 ; (3) 
重 同 适用 双方 当事人 的 属 人 法 。 


3. 混 合 制 。 这 种 做 法 是 指 婚姻 的 实质 要 件 ， 或 以 婚姻 举行 地 法 为 主 ， 但 在 
一 定 条 件 下 适用 当事人 的 属 人 法 ; 或 以 当事人 的 属 人 法 为 主 ， 但 在 一 定 条 件 下 
适用 婚姻 举行 地 法 。 它 避免 了 单纯 适用 当事人 属 人 法 和 婚姻 举行 地 法 的 不 足 ， 
为 越 来 越 多 的 国家 所 采用 。 

( 二 ) 结婚 形式 要 件 的 法 律 适 用 

目前 ， 缔 结婚 姻 的 形式 主要 有 民事 登记 方式 和 宗教 方式 。 对 于 结婚 形式 要 
件 的 法 律 适用 ， 许 多 国家 长 期 以 来 都 适用 婚姻 举行 地 法 。 但 单纯 适用 婚姻 举行 
地 法 ， 有 时 会 出 现 “ 踊 脚 婚姻 ”, 有 些 国家 就 以 婚姻 举行 地 法 为 主 ， 同 时 兼 采 属 
人 法 的 方式 来 决定 婚姻 的 形式 要 件 。 

(三 ) 中 国 关于 结婚 法 律 适用 的 规定 


《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 21 条 规定 :“ 结 婚 条 件 ， 适 用 当事人 共同 经 


常 居 所 地 法 律 ; 没有 共同 经 常 居 所 地 的 ， 适 用 共同 国籍 国法 律 ; 没有 共同 国 

籍 ,在 一 方 当 事 人 经 常 居所 地 或 者 国籍 国 缔结 婚姻 的 ， 适 用 婚姻 缔结 地 法 

律 。” 第 22 条 规定 :“ 结 婚 手 续 ， 符 合 婚姻 缔结 地 法 律 、 一 方 当事人 经 常 居所 地 
法 律 或 者 国籍 国法 律 的 ， 均 为 有 效 。” 因 此 ， 对 于 实质 要 件 ， 要 依次 适用 共同 经 
常 居所 地 法 、 共 同 国籍 国法 和 婚姻 缔结 地 法 ; 而 对 形式 要 件 ， 则 在 婚姻 缔结 地 
法 、 一 方 的 经 常 居 所 地 法 或 国籍 国法 中 任 选 其 一 。 


此 外 ， 在 条 约 或 互惠 的 基础 上 ， 我 国 也 承认 具有 相同 国籍 的 外 国人 双方 在 
其 本 国 驻 华 使 领 馆 成 立 的 婚姻 为 有 效 。 但 我 国 禁止 现役 军人 、 外 交 人 员 、 公 安 
人 员 、 国 家 机 关机 要 人 员 以 及 其 他 掌握 重大 机 密 的 人 员 、 正 在 接受 劳动 教养 和 
服刑 人 员 同 外 国人 结婚 。 


二 、 夫 妻 天 系 的 法 律 适用 
夫妻 关系 是 合法 有 效 的 婚姻 产生 的 特定 男女 之 间 的 一 种 法 律 关系 ， 包 括 夫 


妻 人 身 天 系 和 夫妻 财产 天 系 。 各 国 国际 私法 一 般 区 分 夫妻 人 身 关 系 和 夫妻 财产 
关系 ， 分 别 确定 其 准 据 法 。 


(一 ) 夫妻 人 身 关系 的 法 律 适 用 


夫妻 人 身 关 系 包括 姓氏 权 、 同 居 义 务 、 忠 贞 及 扶助 义务 、 住 所 决定 权 、 从 
事 职 业 和 社会 活动 的 权利 、 夫 妻 之 间 的 代理 权 等 内 容 。 由 于 各 国政 治 、 经 济 、 
社会 风俗 、 历 史 传统 和 宗教 信仰 的 不 同 ， 它 们 对 这 些 问题 的 规定 多 有 差异 。 解 
决 其 法 律 适用 问题 的 做 法 主要 有 : 


1. 适 用 当事人 的 属 人 法 。 由 于 这 主要 涉及 身份 问题 ， 适 用 当事人 的 属 人 法 
是 当然 的 选择 。 目 前 ， 适 用 夫妻 双方 共同 属 人 法 的 趋势 有 所 加 强 。 


2. 适 用 属 人 法 和 行为 地 法 。 由 于 夫妻 人 身 关 系 有 时 关系 到 行为 地 的 公共 秩 
序 和 善良 风俗 ， 有 的 国家 主张 适用 行为 地 法 。1905 年 海牙 《婚姻 对 夫妻 身份 和 
财产 关系 的 效力 的 法 律 冲 突 公 约 》 第 1 条 规定 ， 有 关 夫 妻 身份 上 的 权利 义务 ， 依 
双方 本 国法 ， 但 前 项 权利 义务 的 行使 ， 非 依 行为 地 法 认可 的 方式 ， 不 得 为 之 。 


(二 ) 夫妻 财产 天 系 的 法 律 适用 


夫妻 财产 关系 又 称 夫妻 财产 制 ， 是 指 具 有 合法 婚姻 关系 的 男女 双方 对 家 庭 
财产 的 权利 义务 ， 主 要 包括 婚姻 对 双方 当事人 婚前 财产 发 生 什 么 效力 ， 婚 姻 存 
续 期 间 的 财产 归属 ， 以 及 夫妻 对 财产 的 管理 、 处 分 和 债务 承担 等 方面 的 制度 。 
解决 夫妻 财产 关系 的 法 律 冲突 主要 有 两 个 原则 : 


1. 意 思 自 治 原则 。 有 的 国家 把 夫妻 关系 看 成 一 种 特殊 的 契约 关系 ， 因 而 在 
夫妻 财产 关系 的 法 律 适用 问题 上 ， 主 张 适用 意思 自治 原则 。1978 年 海牙 《夫妻 
财产 制 法 律 适用 公约 》 就 采用 了 意思 自治 原则 。 


2. 属 人 法 原则 。 有 的 国家 在 夫妻 财产 关系 的 法 律 适用 方面 排除 意思 自治 原 
则 的 适用 ， 直 接 规定 夫妻 财产 关系 应 适用 属 人 法 。 


(=) 中 国 关 于 夫妻 关系 法 律 适用 的 规定 


《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 23 条 规定 :“ 夫 妻 人 身 关 系 ， 适 用 共同 经 常 
居所 地 法 律 ; 没有 共同 经 常 居 所 地 的 ， 适 用 共同 国籍 国法 律 。” 第 24 条 规 
定 : “夫妻 财产 关系 ， 当 事 人 可 以 协议 选择 适用 一 方 当 事 人 经 常 居所 地 法 律 、 
籍 国法 律 或 者 主要 财产 所 在 地 法 律 。 当 事 人 没有 选择 的 ， 适 用 共同 经 常 居所 地 
法 律 ; 没有 共同 经 常 居 所 地 的 ， 适 用 共同 国籍 国法 律 。” 


三 、 离 婚 的 法 律 适用 
(一 ) 离婚 案件 的 管辖 权 


各 国 对 离婚 案件 行使 管辖 权 的 规则 有 两 个 : 英美 法 系 国家 以 当事人 的 住 

所 、 居 所 为 依据 ; 大 陆 法 系 国家 以 当事人 的 国籍 为 依据 。1970 年 海牙 《承认 离 
婚 和 法 定 分 居 公 约 》 规 定 下 列国 家 的 法 院 可 对 离婚 诉讼 行使 管辖 权 : (1 ) 被 告 
在 该 国有 惯常 居所 ; ( 2 ) 原告 在 该 国有 惯常 居所 ， 且 该 居所 于 诉讼 提起 前 已 持 
续 一 年 以 上 ， 或 配偶 双方 的 最 后 惯常 居所 所 在 国 ;( 3 ) 配偶 双方 为 该 国 国民 , 
或 原告 是 该 国 国民 ， 且 有 惯常 居所 在 该 国 ， 或 他 (她 ) 的 惯常 居所 在 该 国 已 持 
续 一 年 以 上 且 于 诉讼 开始 时 至 少 已 有 部 分 时 间 进 入 了 第 二 个 年 头 ; (4 ) 原告 是 
该 国 国民 ， 且 他 (她 ) 于 诉讼 提起 时 正在 该 国 而 配偶 双方 的 最 后 惯常 居所 国 于 
诉讼 提起 时 的 法 律 不 允许 离婚 。 


(二 ) 离婚 的 法 律 适 用 
关于 离婚 的 法 律 适用 ， 各 国 主要 有 以 下 做 法 : 


1. 英 国 和 美国 等 国家 采取 适用 法 院 地 法 的 做 法 ， 因 为 它们 认为 离婚 涉及 一 
国 的 公共 秩序 和 善良 风俗 。 

2. 有 的 国家 主张 适用 当事人 的 属 人 法 ， 因 为 离婚 是 消灭 既 存 婚姻 天 系 的 一 
种 法 律 行 为 ， 与 人 的 身份 密切 相关 。 


3. 大 多 数 欧洲 国家 、 日 本 、 泰 国 等 国家 采用 属 人 法 和 法 院 地 法 相 结 合 的 做 


值得 注意 的 是 ， 一 些 国家 的 新 近 立 法 出 现 了 有 利于 离婚 的 趋势 。 
(=) 中 国 关于 涉外 离婚 的 管辖 权 和 法 律 适用 的 规定 


对 于 涉外 离婚 案件 的 管辖 权 ， 根 据 我 国民 事 诉讼 法 第 21 条 、 第 22 条 的 相关 
规定 ， 只 要 被 告 在 我 国有 住所 或 居所 ， 我 国法 院 就 有 管辖 权 ; 同时 ， 对 于 被 告 
不 在 我 国境 内 居住 的 离婚 案件 ， 如 原告 在 我 国境 内 有 住所 或 居所 ， 则 原告 住所 
地 或 居所 地 法 院 也 有 管辖 权 。 


根据 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 《中 华人 民 共 和 国民 事 诉 讼 法 〉 若干 问题 的 
意见 》 的 规定 ， 我 国法 院 在 以 下 情况 下 也 有 管辖 权 : (1 ) 在 国内 结婚 并 定居 国 
外 的 华侨 ， 如 定居 国法 院 以 离婚 诉讼 须 由 婚姻 缔结 地 法 院 管辖 为 由 不 予 受 理 ， 


当事人 向 人 民法 院 提 出 离婚 诉讼 的 ， 由 婚姻 缔结 地 或 一 方 在 国内 的 最 后 居所 地 
人 民法 院 管 辖 。 ( 2 ) 在 国外 结婚 并 定居 国外 的 华侨 ， 如 定居 国法 院 以 离婚 诉讼 
须 由 国籍 所 属国 法 院 管辖 为 由 不 予 受 理 ， 当 事 人 向 人 民法 院 提出 离婚 诉讼 的 ， 
由 一 方 原 住所 地 或 在 国内 的 最 后 住所 地 人 民法 院 管 辖 。( 3 ) 中 国 公民 一 方 定居 
国外 ， 一 方 居住 在 国内 ， 不 论 哪 一 方向 人 民法 院 提起 离婚 诉讼 ， 国 内 一 方 住所 
地 人 民法 院 都 有 管辖 权 。 如 国外 一 方 在 居住 国法 院 起 诉 ， 国 内 一 方向 人 民法 院 
起 诉 的 ， 受 诉 人 民法 院 有 管辖 权 。 (4 ) 中 国 公民 双方 在 国外 但 未 定居 ， 一 方向 
人 民法 院 起 诉 离婚 的 ， 应 由 原告 或 者 被 告 原 住所 地 人 民法 院 管辖 。 (5 ) 中 国 公 
民 和 外 国人 在 华 要 求 离婚 的 ， 中 国 公民 住所 地 人 民法 院 享 有 管辖 权 ; 外 国人 在 
其 本 国法 院 起诉 ， 中 国 公民 向 中 国法 院 起 诉 ， 中 国法 院 有 管辖 权 。( 6 ) 配偶 双 
方 均 为 外 国人 或 无 国籍 人 在 中 国 要 求 离 婚 ， 中国 法院 认定 当事人 一 方 的 住所 或 
居所 在 中 国 ， 中 国法 院 有 管辖 权 。 


对 于 离婚 的 法 律 适用 问题 ， 我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 对 协议 离婚 
和 诉讼 离婚 分 别 作 了 规定 。 该 法 第 26 条 规定 :“ 协 议 离 婚 ， 当事人 可 以 协议 选择 
适用 一 方 当事人 经 常 居 所 地 法 律 或 者 国籍 国法 律 。 当 事 人 没有 选择 的 ， 适 用 共 
同 经 常 居 所 地 法 律 ; 没有 共同 经 常 居所 地 的 ， 适 用 共同 国籍 国法 律 ; 没有 共同 
国籍 的 ， 适 用 办 理 离 婚 手 续 机 构 所 在 地 法 律 。” 第 27 条 规定 :“ 诉 讼 离婚 ， 适 用 
法 院 地 法 律 。” 

四 、 父 母子 女 关 系 的 法 律 适用 

父母 子女 关系 又 称 亲 子 关 系 ， 是 父母 和 子女 相互 之 间 的 权利 义务 关系 。 从 
内 涵 上 讲 ， 它 包括 人 身 关 系 和 财产 关系 两 个 方面 ; 从 外 延 上 讲 ， 它 包括 亲生 父 
母子 女 关 系 和 养父 母子 女 天 系 。 关 于 父母 子女 关系 的 法 律 适用 ， 主 要 有 3 种 做 
法 : 


1. 适 用 父母 属 人 法 。 这 种 做 法 认为 父母 在 父母 子女 关系 中 处 于 主导 地 位 ， 
是 权利 义务 关系 的 核心 。 


2. 适 用 子女 属 人 法 。 这 是 为 了 保护 子女 、 谋 求 子女 的 幸福 和 最 有 利于 保护 
子女 的 利益 而 作出 的 选择 。 


3. 适 用 父母 和 子女 的 共同 属 人 法 。 这 种 做 法 是 为 了 综合 两 方面 因素 ， 从 父 
母 和 子女 的 融洽 关系 出 发 所 作 的 选择 。 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 25 条 规定 :“ 父 母子 女人 身 、 财 产 关 
系 ， 适 用 共同 经 常 居所 地 法 律 ; 没有 共同 经 常 居所 地 的 ， 适 用 一 方 当事人 经 常 
居所 地 法 律 或 者 国籍 国法 律 中 有 利于 保护 弱者 权益 的 法 律 。” 


五 、 收 养 的 法 律 适用 


收养 是 通过 法 律 程序 创设 父母 子女 关系 的 一 种 制度 。 收 养 人 和 被 收养 人 之 
间 并 无 血缘 关系， 而 是 一 种 拟 制 的 亲子 关系 。 收 养 的 成 立 必 须 符合 法 定 的 实质 
要 件 和 形式 要 件 。 收 养 的 实质 要 件 包 括 收养 人 和 被 收养 人 的 年 龄 、 身 份 和 意思 
表示 等 内 容 ; 收养 的 形式 要 件 一 般 要 求 经 过 申请 及 有 关 主 管 部 门 核准 备案 ， 进 


行 公证 或 登记 。 但 各 国 的 具体 规定 有 一 些 差异 。 
(一 ) 收养 成 立 的 法 律 适用 


对 收养 成 立 的 形式 要 件 ， 大 都 主张 适用 收养 成 立地 法 ， 也 有 主张 适用 与 解 
决 收 养 实质 要 件 相同 的 准 据 法 。 但 对 收养 成 立 的 实质 要 件 ， 有 以 下 不 同 主张 : 
(1) 适用 法 院 地 法 。 (2) 适用 收养 人 属 人 法 。 (3 ) 适用 收养 人 和 被 收养 人 
各 自 的 属 人 法 。 (4 ) 适用 收养 发 生地 法 。 (5) 适用 被 收养 人 的 属 人 法 。 


( 二 ) 收养 效力 的 法 律 适用 


收养 的 效力 涉及 收养 对 养子 女 与 养父 母 的 法 律 效 力 和 收养 对 子女 与 生父 母 
的 法 律 效力 。 各 国 对 收养 的 效力 的 规定 不 同 ， 它 们 在 收养 效力 的 法 律 适用 方面 
也 采取 各 不 相同 的 做 法 : (1) 适用 收养 人 本 国法 。 (2 ) 分 别 适用 收养 人 和 被 
收养 人 的 属 人 法 。 (3) 原则 上 适用 收养 人 或 被 收养 人 本 国法 或 者 他 们 共同 的 本 
国法 ， 以 其 他 法 律 作为 补充 。( 4 ) 适用 收养 人 或 被 收养 人 的 住所 地 法 。( 5 ) 
适用 收养 发 生地 法 。 


(三 ) 收养 解除 的 法 律 适用 


除 收 养 人 或 被 收养 人 死亡 外 ， 收 养 关 系 既 可 依 双方 当事人 的 协议 而 解除 ， 
也 可 依 当事人 一 方 的 要 求 而 解除 。 但 对 收养 解除 的 法 律 适用 问题 ， 有 的 国家 采 
用 与 收养 成 立 相同 的 准 据 法 ， 有 的 国家 采用 与 收养 效力 相同 的 准 据 法 。 


(四 ) 中 国 关 于 收养 法 律 适用 的 规定 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 分 别 对 收养 的 成 立 、 效 力 和 解除 的 法 律 
适用 作 了 规定 ， 其 第 28 条 规定 :“ 收 养 的 条 件 和 手续 ， 适 用 收养 人 和 被 收养 人 经 
常 居 所 地 法 律 。 收 养 的 效力 ， 适 用 收养 时 收养 人 经 常 居 所 地 法 律 。 收 养 关系 的 
解除 ， 适 用 收养 时 被 收养 人 经 常 居 所 地 法 律 或 者 法 院 地 法 律 。” 


六 、 扶 养 的 法 律 适 用 


扶养 是 指 特定 亲属 间 一 方 对 他 方 给 予 生活 上 的 扶助 。 扶 养 有 广义 与 狭义 之 
分 。 广 义 的 扶养 包括 抚养 、 购 养 和 狭义 的 扶养 。 


对 于 扶养 天 系 的 法 律 适用 ， 有 的 国家 分 别 对 配偶 之 间 的 扶养 、 杀 子 之 间 的 
扶养 和 其 他 亲属 之 间 的 扶养 作 了 规定 ， 但 多 数 国家 只 对 扶养 作 了 笼统 规定 : 有 
的 规定 适用 扶养 义务 人 的 属 人 法 ， 有 的 规定 适用 扶养 权利 人 的 属 人 法 。 而 1973 
年 海牙 《扶养 义务 法 律 适用 公约 》 充 分 体现 了 保护 扶养 权利 人 的 趋势 。 它 规 
定 ， 扶 养 义 务 由 扶养 权利 人 惯常 居所 地 法 决定 ， 如 果 根 据 该 法 ， 扶 养 权 利 人 不 
能 从 扶养 义务 人 处 获得 扶养 时 ， 则 依 扶 养 权 利 人 和 扶养 义务 人 的 共同 本 国法 | 
如 果 无 共同 本 国法 或 依 共同 本 国法 也 不 能 从 扶养 义务 人 处 获得 扶养 时 ， 依 受理 
机 关 的 国内 法 。 


我 国 《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 29 条 规定 :“ 扶 养 ， 适 用 一 方 当事人 经 


常 居 所 地 法 律 、 国 籍 国法 律 或 者 主要 财产 所 在 地 法 律 中 有 利于 保护 被 扶养 人 权 
益 的 法 律 。” 参 照 我 国 的 司法 实践 ， 此 处 的 扶养 包括 父母 对 子女 的 抚养 关系 、 夫 
妻 之 间 的 扶养 关系 和 子女 对 父母 的 购 养 关系 。 
七 、 监 护 的 法 律 适 用 

监护 是 监护 人 对 未 成 年 人 或 禁 治 产 人 的 人 身 和 财产 利益 依法 实行 监督 和 保 
护 的 一 种 法 律 制度 。 承 担 监督 义务 的 人 为 监护 人 ， 受 监护 人 监督 和 保护 的 人 为 
被 监护 人 。 由 于 监护 制度 是 为 保护 受 监护 人 的 利益 设置 的 ， 各 国立 法 和 上 述 国 
际 条 约 一 般 规定 被 监护 人 的 属 人 法 为 监护 问题 的 准 据 法 ， 但 也 有 少数 国家 适用 
法 院 地 法 ， 如 英国 。 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 30 条 规定 :“ 监 护 ， 适 用 一 方 当事人 经 
常 居 所 地 法 律 或 者 国籍 国法 律 中 有 利于 保护 被 监护 人 权益 的 法 律 。” 


一 、 法 定 继承 的 法 律 适 用 

继承 是 指 继承 人 依法 承受 死者 生前 遗留 的 财产 或 与 财产 有 关 的 权利 和 义 
务 。 法 定 继承 是 继承 人 的 范围 、 继 承 顺 序 和 遗产 的 分 配 由 法 律 予 以 规定 的 继承 
方式 。 由 于 各 国法 律 在 继承 人 的 范围 、 继 承 人 的 顺序 、 代 位 继承 、 应 继承 份 
额 、 继 承 权 的 丧失 和 继承 权 的 放弃 等 方面 的 规定 不 同 ， 法 定 继承 的 法 律 冲突 在 
所 难免 。 从 各 国 的 立法 和 国际 条 约 的 规定 来 看 ， 适 用 于 法 定 继承 的 冲突 规则 不 
外 平 被 继承 人 的 本 国法 、 被 继承 人 的 住所 地 法 和 遗产 所 在 地 法 。 当 然 ， 有 的 国 
家 采用 其 中 之 一 ， 有 的 国家 采用 其 中 两 个 。 根 据 是 否 将 遗产 中 的 动产 和 不 动产 
区 别 开 来 分 别 确定 法 定 继承 的 准 据 法 ， 人 们 将 法 定 继 承 的 法 律 适 用 归纳 为 区 别 
制 和 同一 制 。 


(一 ) 区 别 制 


区 别 制 ， 也 称 分 割 制 ， 就 是 将 遗产 区 分 为 动产 和 不 动产 ， 分 别 确定 继承 的 
准 据 法 ， 即 动产 适用 被 继承 人 的 属 人 法 ， 不 动产 适用 物 之 所 在 地 法 。 这 种 制度 
在 19 世 纪 就 占据 了 主导 地 位 ， 现 在 仍 有 不 少 国家 采用 这 种 制度 ， 我 国 采 取 的 就 
是 这 种 制度 。 这 种 制度 考虑 到 了 不 动产 与 所 在 国 的 密切 关系 ， 适 用 不 动产 所 在 
地 法 也 有 利于 案件 的 审理 和 判决 的 执行 。 但 在 实际 运用 中 ， 如 果 遗 产 分 布 在 两 
个 或 两 个 以 上 的 国家 ， 遗 产 继承 就 要 受 两 个 或 两 个 以 上 的 国家 的 法 律 支 配 ， 从 
而 使 继承 关系 复杂 化 ， 在 法 律 适 用 上 可 能 遇 到 诸多 麻烦 和 困难 。 


(=) 同一 制 


同一 制 ， 也 称 单一 制 ， 是 指 不 管 遗产 是 动产 还 是 不 动产 ， 继 承 关 系 作 为 一 
个 整体 适用 同一 冲突 规范 所 指定 的 准 据 法 ， 通 常 为 被 继承 人 的 属 人 法 (本 国法 
或 住所 地 法 ) 。 该 制度 以 罗马 法 中 的 总 括 继承 为 理论 基础 ， 为 不 少 国家 的 立法 
所 采用 。1988 年 海牙 《死亡 人 遗产 继承 法 律 适用 公约 》 就 采用 了 同一 制 。 该 公 
约 第 3 条 规定 : 继承 受 死者 死亡 时 有 惯常 居所 且 为 其 国民 的 那个 国家 的 法 律 支 
配 ; 同时 ， 继承 也 受 死 者 死亡 时 有 惯常 居所 不 少 于 5 年 的 那个 国家 的 法 律 支配 ， 
但 在 例外 情况 下 ， 如 果 死 者 死亡 时 明显 与 他 的 国籍 所 属国 有 更 密切 的 联系 ， 则 
适用 那个 国家 的 法 律 ; 在 其 他 情况 下 ， 继 承受 死者 死亡 时 的 本 国法 支配 ， 除 非 
死者 死亡 时 明显 与 另 一 国有 更 密切 的 联系 ( 在 此 情况 下 ， 适 用 另 一 国 的 法 
律 ) 。 采 用 同一 制 简单 方便 ， 但 如 果 死 者 属 人 法 与 遗产 所 在 地 法 不 同时 ， 会 发 


生 一 定 的 困难 ， 特 别 是 遗产 所 在 地 的 国际 私法 采用 区 别 制 时 ， 根 据 属 人 法 作出 
的 判决 有 可 能 在 不 动产 所 在 地 国 得 不 到 承认 与 执行 。 


(=) 中 国 关于 法 定 继承 法 律 适用 的 规定 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 31 条 规定 : “法 定 继承 ， 适 用 被 继承 人 
死亡 时 经 常 居 所 地 法 律 ， 但 不 动产 法 定 继承 ， 适 用 不 动产 所 在 地 法 律 。” 


二 、 遗 嘱 的 法 律 适用 
遗嘱 是 立 遗 嘱 人 在 生前 对 其 财产 进行 处 分 并 于 和 死 后 发 生效 力 的 单方 法 律 行 
为 。 国 际 私法 对 遗嘱 问题 的 处 理 ， 一 般 区 分 遗嘱 的 实质 内 容 问题 和 遗嘱 本 身 的 
问题 ( 即 作 为 一 种 意思 表示 形式 的 遗嘱 本 身 的 问题 ) 。 


(一 ) 立 遗 嘱 人 能 力 的 法 律 适用 


关于 立 遗 嘱 人 能 力 的 法 律 冲突 ， 一 般 认 为 应 适用 立 遗 嘱 人 的 属 人 法 ， 但 有 
的 国家 适用 立 遗 嘱 人 的 本 国法 ， 有 的 国家 适用 立 遗 嘱 人 的 惯常 居所 或 住所 地 
法 ， 还 有 的 国家 规定 对 在 本 国境 内 的 不 动产 的 立 遗 嘱 人 能 力 适 用 不 动产 所 在 地 
法 。 如 适用 立 遗 嘱 人 的 属 人 法 ， 当 立 遗 嘱 人 立 遗 嘱 时 与 死亡 时 的 属 人 法 不 一 致 
时 ， 多 数 国 家 规定 适用 立 遗 嘱 人 立 遗 嘱 时 的 属 人 法 。 


(二 ) 遗嘱 方式 的 法 律 适用 


天 于 遗嘱 方式 的 有 效 性 ， 一 些 国家 不 分 动产 和 不 动产 ， 统 一 规定 应 适用 的 
法 律 ， 一 般 采 用 属 人 法 或 行为 地 法 为 准 据 法 ， 其 中 又 可 分 为 : (1) 首先 依 遗 嘱 
人 的 属 人 法 ， 如 果 属 人 法 认为 遗嘱 方式 无 效 而 立 遗 嘱 地 法 认为 有 效 者 ， 则 依 立 
遗嘱 地 法 。 (2) 只 要 属 人 法 和 立 遗 嘱 地 法 有 一 个 认为 遗嘱 方式 有 效 ， 该 遗嘱 就 
有 效 。 


另 一 些 国家 将 动产 与 不 动产 区 别 开 来 ， 分 别 规定 应 适用 的 法 律 ， 即 不 动产 
遗嘱 方式 适用 不 动产 所 在 地 法 ， 动 产 遗 嘱 方 式 适用 的 法 律 则 比较 灵活 。 


目前 ， 各 国立 法 对 遗嘱 方式 的 法 律 适用 有 放宽 和 更 加 灵活 处 理 的 趋势 。 
1961 年 海牙 《遗嘱 处 分 方式 法 律 冲突 公约 》 是 这 种 趋势 的 集中 表现 。 该 公约 第 
1 条 规定 : 凡 遗 嘱 处 分 在 方式 上 符合 下 列 各 法 律 的 即 为 有 效 : (1) 遗嘱 人 立 遗 
嘱 地 法 ; (2) 遗嘱 人 立 遗 嘱 时 或 死亡 时 的 国籍 国法 ; ( 3 ) 遗嘱 人 立 遗 嘱 时 或 
死亡 时 的 住所 地 法 ;( 4 ) 遗嘱 人 立 遗 嘱 时 或 死亡 时 的 惯常 居所 地 法 ; (5 ) 在 
涉及 不 动产 时 则 依 不 动产 所 在 地 法 。 


(=) 遗嘱 内 容 和 效力 的 法 律 适 用 


在 国际 私法 实践 中 ， 关 于 遗嘱 内 容 和 效力 的 法 律 适用 ， 通 常 有 以 下 几 种 主 
张 : 


1. 适 用 立 遗 嘱 人 立 遗 嘱 时 或 死亡 时 的 本 国法 。 在 遗嘱 继承 中 ， 有 时 会 出 现 
这 种 情况 ， 即 一 个 人 立 遗 嘱 后 由 于 种 种 原因 改变 了 国籍 ， 因 而 其 死亡 时 的 国籍 


和 立 遗 嘱 时 的 国籍 不 一 致 。 这 样 ， 便 提出 立 遗 嘱 人 所 立 遗 嘱 的 内 容 及 效力 是 依 
立 遗嘱 人 立 遗 嘱 时 的 本 国法 ， 还 是 依 立 遗 嘱 人 死亡 时 的 本 国法 的 问题 。 各 国 对 
此 做 法 不 一 。 有 的 国家 主张 适用 立 遗 嘱 人 立 遗 嘱 时 的 本 国法 ， 有 的 国家 规定 适 
用 立 遗 嘱 人 死亡 时 的 本 国法 ， 有 的 国家 规定 适用 立 遗嘱 人 立 遗 嘱 时 本 国法 或 其 
死亡 时 本 国法 均 可 ， 但 以 先 适 用 立 遗 嘱 人 立 遗 嘱 时 本 国法 为 条 件 。 


2. 适 用 立 遗 嘱 人 立 遗 嘱 时 或 死亡 时 的 住所 地 法 。 有 些 国家 认为 ， 继 承 及 遗 
产 是 与 死者 的 住所 有 密切 关系 的 ， 因 而 主张 遗嘱 的 内 容 及 效力 依 立 遗嘱 人 的 住 
所 地 法 。 不 过 ， 有 的 国家 主张 适用 立 遗嘱 人 立 遗 嘱 时 的 住所 地 法 ， 有 的 国家 则 
主张 适用 立 遗 嘱 人 死亡 时 的 住所 地 法 。 


3. 有 关 动 产 的 遗嘱 适用 被 继承 人 的 属 人 法 ， 有 关 不 动产 的 遗嘱 则 适用 物 之 
所 在 地 法 。 不 过 ， 在 有 关 动 产 的 遗嘱 继承 方面 ， 它 们 对 属 人 法 有 不 同 的 理解 ， 
而 且 对 属 人 法 到 底 是 立 遗 嘱 人 立 遗 嘱 时 的 属 人 法 还 是 立 遗嘱 人 和 死亡 时 的 属 人 法 
也 有 分 歧 。 


4. 适 用 遗产 所 在 地 法 。 南 美洲 一 些 国家 从 继承 属于 物 权 范 畴 的 观点 出 发 ， 
主张 遗嘱 继承 应 依 遗 产 所 在 地 法 。 


5. 适 用 被 继承 人 选择 的 法 律 。 例 如 ，1995 年 《意大利 国际 私法 制度 改革 
法 》 第 46 条 第 2 款 规定 :“ 被 继承 人 可 以 通过 其 遗嘱 中 的 明示 条 款 选择 其 惯常 居 
所 地 法 律 适用 于 其 所 有 财产 的 继承 。” 


( 四) 中 国 关于 遗嘱 法 律 适用 的 规定 


我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 分 别 对 遗嘱 方式 和 效力 的 法 律 适用 作 了 
规定 ， 其 第 32 条 规定 : “遗嘱 方式 ， 符 合 遗 嘱 人 立 遗 嘱 时 或 者 死亡 时 经 常 居 所 地 
法 律 、 国 籍 国法 律 或 者 遗嘱 行为 地 法 律 的 ， 遗 嘱 均 为 成 立 。” 第 33 条 规定 :“ 遗 
嘱 效力 ， 适 用 遗嘱 人 立 遗 嘱 时 或 者 死亡 时 经 常 居 所 地 法 律 或 者 国籍 国法 律 。” 

三 、 遗 产 管理 的 法 律 适用 

为 了 便于 对 死者 遗产 的 清理 、 分 配 。 许 多 国家 规定 了 遗产 管理 人 制度 ， 对 
遗产 管理 人 的 资格 、 产 生 、 职 责 等 问题 作 了 规定 ， 但 不 同 国家 的 规定 并 不 完全 
一 致 。 由 于 遗产 管理 常常 涉及 不 同 继 乔 人、 相关 债权 人 、 债务 人 以 及 社会 公共 
利益 ( 如 遗产 税 ) ， 遗 产 所 在 地 法 应 该 发 挥 重 要 作用 。 因 此 ， 我 国 《涉外 民事 
关系 法 律 适用 法 》 第 34 条 规定 :“ 遗 产 管理 等 事项 ， 适 用 遗产 所 在 地 法 律 。” 


四 、 无 人 继承 财产 归属 问题 的 法 律 适用 
(一 ) 关于 无 人 继承 财产 的 理论 
无 人 继承 财产 是 指 继承 已 经 开始 ， 但 在 法 定期 限 内 ， 没 有 人 接受 继承 或 受 
领 遗赠 。 对 于 无 人 继承 财产 ， 各 国法 律 均 规定 归属 国库 或 其 他 公共 团体 ， 但 关 


于 国家 或 其 他 公共 团体 以 什么 资格 取得 无 人 继承 财产 的 问题 ， 则 有 不 同 的 理论 
和 主张 : (1) 先 占 取 得 ， 即 将 无 人 继承 财产 视 为 无 主 物 ， 国 家 通过 先 占 权 取得 


无 人 继承 财产 ; (2) 继承 取得 ， 即 国家 作为 最 终 的 法 定 继承 人 取得 无 人 继承 财 
产 。 我 国 《继承 法 》 第 32 条 规定 ， 无 人 继承 又 无 人 受 遗 赠 的 遗产 ， 归 国家 所 
有 ; 死者 生前 是 集体 所 有 制 组 织 的 成 员 ， 归 所 在 集体 所 有 制 组 织 所 有 。 


(二 ) 无 人 继承 财产 归属 问题 的 法 律 适用 


解决 无 人 继承 财产 归属 问题 的 冲突 规则 有 两 种 : 一 是 适用 被 继承 人 的 属 人 
法 ， 这 为 主张 继承 取得 的 国家 所 采用 ; 二 是 适用 财产 所 在 地 法 ， 这 为 主张 先 占 
取得 的 国家 所 采用 。 我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 35 条 :“ 无 人 继承 遗产 
的 归属 ， 适 用 被 继承 人 死亡 时 遗产 所 在 地 法 律 。” 


示例 


中 国人 李 某 定居 甲 国 ， 后 移居 乙 国 ， 数 年 后 死 于 癌症 ， 未 留 遗 嘱 。 李 某 在 
中 国 、 乙 国 分 别 有 住 房 和 存款 ， 李 某 养 子 和 李 某 妻子 的 遗产 之 争 在 中 国法 院 审 
理 。 关 于 该 遗产 继承 案 的 法 律 适用 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? (2010 年 试卷 一 


C. 
D. 

【参考 答案 及 简要 提示 】BD。 对 于 本 题 的 解答 ， 只 要 记得 《涉外 民事 关系 
法 律 适 用 法 》 第 31 条 的 规定 即 可 。 它 规定 ， 法 定 继承 适用 被 继承 人 死亡 时 经 常 
居所 地 法 律 ， 不 动产 法 定 继承 适用 不 动产 所 在 地 法 律 。 由 于 李 某 去 世 前 已 经 移 
居 乙 国 ， 并 在 那里 居住 数 年 ， 可 以 合理 判断 李 某 死亡 时 的 经 常 居所 地 在 乙 国 。 
因此 ， 选 项 B 正确 。 而 李 某 在 中 国 和 乙 国 购置 的 房屋 是 遗产 中 的 不 动产 ， 应 分 
别 适 用 中 国 和 乙 国 的 法 律 。 选 项 D 正确 。 


国 家 司 话 考试 


第 七 万 知识 产权 


知识 产权 是 指 个 人 或 组 织 对 其 在 科学 、 技 术 、 文 学 艺术 等 领域 创造 的 精神 
财富 或 智力 成 果 享 有 的 专 有 权 或 独占 权 。 它 主要 包括 专利 权 、 商 标 权 和 著作 
权 。 传 统 观点 认为 ， 由 于 知识 产权 具有 地 域 性 ， 它 原则 上 不 发 生 域外 效力 。 但 
20 世 纪 中 叶 以 来 ， 随 着 一 系列 知识 产权 公约 的 签订 ， 越 来 越 多 的 国家 承担 着 保 
护 其 他 国家 知识 产权 的 国际 义务 ， 而 不 同 国家 关于 知识 产权 的 范围 、 取 得 条 
件 、 内 容 和 保护 方式 等 并 不 一 致 ， 因 此 ， 知 识 产权 的 法 律 适用 问题 越 来 越 受 到 
学 者 和 一 些 国家 立法 的 关注 。 


以 前 ， 理 论 界 一 般 根据 专利 权 、 商 标 权 和 著作 权 的 不 同 特点 ， 分 别 确定 其 
法 律 适用 规则 。 现 在 ， 越 来 越 多 的 人 主张 采用 分 割 方法 ， 分 别 对 知识 产权 的 权 
属 、 转 让 和 侵权 确定 法 律 适用 规则 。 我 国 《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 就 采取 
了 这 种 方法 ， 其 第 48 条 规定 :“ 知 识 产 权 的 归属 和 内 容 ， 适用 被 请 求 保护 地 法 
律 。” 第 49 条 规定 :“ 当 事 人 可 以 协议 选择 知识 产权 转让 和 许可 使 用 适用 的 法 
律 。 当 事 人 没有 选择 的 ， 适 用 本 法 对 合同 的 有 关 规 定 。” 第 50 条 规定 :“ 知 识 产 
权 的 侵权 责任 ， 适 用 被 请 求 保 护 地 法 律 ， 当 事 人 也 可 以 在 侵权 行为 发 生 后 协议 
选择 适用 法 院 地 法 律 。” 


示例 


甲 国 A 公司 向 乙 国 B 公 司 出 口 一 批 货物 ， 双 方 约定 适用 2010 年 《国际 贸易 术 


语 解释 通 


则 》 中 CIF 术 语 。 该 批 货 物 由 两 国 C 公 司 “ 乐 安 ” 号 商船 承运 ， 运 输 途 中 船舶 
搁浅 ， 为 起 浮 抛 弃 了 部 分 货物 。 船 舶 起 浮 后 继续 航行 中 又 因 恶 劣 天 气 ， 部 分 货 
物 被 海浪 打 入 海中 。 到 目的 港 后 发 现 还 有 部 分 货物 因 固 有 缺陷 而 损失 。 

A 公司 与 B 公 司 就 某 批 货物 在 中 国境 内 的 商标 权 产 生 争 议 ， 双 方 诉 至 中 国 某 
法 院 。 关 于 该 商标 权 有 关 争 议 的 法 律 适用 ， 下 列 选项 正确 的 是 : ( 2012 年 试卷 
一 第 98 题 ) 


A. 归 属 争议 应 适用 中 国法 


B. 归 属 争议 应 适用 甲 国法 

C 转让 争议 应 适用 甲 国法 

D. 转 让 争议 当事人 可 以 协议 选择 法 律 

【参考 答案 及 简要 提示 】AD。 解 答 本 题 容易 发 生 错误 的 地 方 有 两 处 ; 一 是 


考生 对 知识 产权 的 法 律 适用 的 不 同方 面 记 忆 混 淆 ， 对 知识 产权 的 归属 与 转让 区 
分 不 清 ; 二 是 对 被 请 求 保 护 地 的 含义 认识 错误 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 民 法 通则 第 8 章 
2. 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 第 2 ~ 7 章 
3. 票 据 法 第 5 章 
4. 海 商法 第 14 章 
5. 民 用 航空 法 第 14 章 


6. 最 高 人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 若干 问题 的 
意见 (试行 ) 》 


7. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中华 人民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 
若干 问题 的 解释 ( 一 ) 》 


本 章 是 国际 私法 在 权利 能 力 与 行为 能 力 、 物 权 、 债 权 、 商 事 关 系 、 婚 姻 与 
家 庭 、 继 承 、 知 识 产 权 等 领域 的 具体 法 律 适用 规则 的 介绍 ， 涉 及 《民法 通 
则 》、《 海 商法 》、《 合 同 法 》、《 票 据 法 》 和 《民用 航空 法 》 等 多 部 法 律 和 
《涉外 民事 关系 法 律 适 用 法 》 第 2~7 章 以 及 最 高 人 民法 院 在 2007 年 和 2012 年 发 
布 的 两 部 司法 解释 ， 内容 广 泛 、 条 文 众多 ， 还 有 不 少 条 文 交 又 、 重 复 和 不 一 
致 。 


学 习 本 章 要 在 了 解 国际 上 关于 不 同 民 商事 关系 法 律 适用 的 一 般 做 法 的 基础 
上 ， 掌 握 我 国 上 述 立 法 的 具体 规定 ， 特 别 注意 《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 和 
2012 年 《司法 解释 (一 ) 》 对 以 前 相关 法 律 规定 的 修订 和 完善 。 难 点 是 记忆 和 
理解 经 常 居住 地 的 确定 、 当 事 人 意思 自治 原则 的 具体 适用 、 特 征 性 履行 方法 的 
作用 ， 以 及 侵权 行为 、 知 识 产 权 、 结 婚 、 离 婚 和 遗嘱 等 复杂 法 律 适用 规则 。 


全 
7 \ 


国际 民 商 事 争议 的 解决 
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国 家 司 话 考试 


第 一 方 国际 民 商 事 争议 概述 


一 、 国 际 民 商 事 争 议 的 概念 和 特点 
(一 ) 国际 民 商 事 争议 的 概念 


国际 民 商 事 争 议 是 指 国际 民 商 事 交 往 中 各 方 当事人 之 间 在 权利 义务 方面 所 
发 生 的 各 种 纠纷 。 


(二 ) 国际 民 商 事 争议 的 特点 


1. 国 际 民 商 事 争议 含有 国际 因素 或 涉外 因素 ， 即 它 是 一 种 国际 性 争议 。 这 
种 国际 性 是 指 国际 民 商 事 争议 的 主体 、 客 体 或 内 容 至 少 含 有 一 个 国际 因素 或 涉 
外 因素 ， 如 在 不 同 国家 的 自然 人 或 法 人 之 间 发 生 的 争议 、 争 议 的 标的 物 位 于 国 
外 ， 等 等 。 国 际 民 商 事 争议 的 这 一 特点 使 其 同 纯粹 的 国内 民 商 事 争 议 区 别 开 
来 。 


2. 国 际 民 商 事 争 议 为 国际 私法 争议 ， 如 在 婚姻 、 继 承 、 合 同 、 知 识 产 权 、 
保险 、 海 事 等 领域 发 生 的 争议 。 这 一 特点 使 其 与 国家 之 间 的 政治 、 军 事 、 外 交 
和 领土 等 争端 区 别 开 来 。 


3. 国 际 民 商 事 争议 解决 方式 多 元 化 ， 既 可 以 通过 国内 民 商 事 争议 解决 机 制 
也 可 以 通过 国际 民 商 事 争议 解决 机 制 来 解决 。 协 商 、 调 解 、 仲 裁 和 诉讼 等 多 种 
争议 解决 方式 被 广泛 用 于 解决 国际 民 商事 争议 。 此 外 ， 网 上 的 、 在 线 的 或 虚拟 
的 国际 民 商事 仲裁 机 制 已 经 建立 起 来 ， 并 开始 运作 。 


二 、 国 际 民 商 事 争议 的 类 型 
根据 不 同 的 标准 ， 国 际 民 商 事 争 议 可 作 如 下 分 类 : 


首先 ， 根 据 争 议 主 体 的 不 同 ， 国 际 民 商 事 争议 可 分 为 私人 之 间 的 争议 、 

家 和 外 国 私人 之 间 的 争议 、 国 家 之 间 的 争议 、 国 家 与 国际 组 织 之 间 的 争议 、 

际 组 织 和 私人 之 间 的 争议 等 。 实 践 中 ， 私 人 之 间 的 争议 最 为 常见 ， 后 几 类 争议 

通常 只 在 特定 情况 下 发 生 。 争 议 主 体 的 地 位 不 同 对 争议 解决 方式 和 法 律 适 用 均 
影响 。 其 次 ， 根 据 争议 的 性 质 不 同 ， 基 于 所 谓 的 “ 民 商 分 立 ” 的 主张 ， 国 际 民 

商事 争议 可 分 为 国际 民事 争议 和 国际 商事 争议 。 在 一 些 国家 ， 这 种 划分 常常 关 

系 到 一 项 争议 事项 是 否 可 以 用 仲裁 的 方式 加 以 解决 以 及 外 国 仲裁 裁决 是 否 可 在 


内 国 得 到 承认 与 执行 。 


最 后 ， 根 据 争 议 的 起 因 不 同 ， 国 际 民 商 事 争议 可 分 为 契约 性 争议 和 非 契 约 
性 争议 ， 争 议 的 起 因 不 同 有 时 会 导致 争议 的 管辖 权 、 争 议 的 解决 方式 以 及 当 事 
人 的 权利 义务 有 所 不 同 。 

三 、 国 际 民 商 事 争议 的 解决 方式 

国际 民 商 事 争议 解决 方式 是 多 种 多 样 的 。 根 据 争议 是 否 裁判 解决 ,国际 民 
商事 争议 解决 方式 可 分 为 非 裁判 性 的 解决 方式 (包括 和 解 或 协商 、 调 解 ) 和 裁 
判 性 的 解决 方式 ( 包括 仲裁 和 司法 诉讼 ) 。 根 据 争议 的 解决 是 否 有 第 三 人 介 
入 ， 国 际 民 商事 争议 解决 方式 可 分 为 当事人 自行 解决 争议 的 方式 ( 如 和 解 或 协 
商 ) 和 第 三 人 参与 解决 争议 的 方式 ( 包括 调解 、 仲 裁 和 司法 诉讼 等 ) 。 通 常 使 
用 的 争议 解决 方式 主要 有 和 和解、 调解 、 仲 裁 和 司法 诉讼 等 。 


目前 ， 在 争议 解决 方式 方面 ， 所 谓 的 “替代 争议 解决 方式 ”( ADR， 即 
Alternative Dispute Resolution ) 越 来 越 受到 重视 。 替 代 争 议 解决 方式 是 指 司 法 
诉讼 以 外 的 解决 争议 的 各 种 方式 的 总 称 。 蔡 代 争 议 解决 方式 主要 包括 : 和 解 、 
协商 、 调 解 、 仲 裁 、 无 约束 力 仲 裁 、 调 解 仲裁 、 小 型 审判 、 借 用 法 官 、 私 人 法 
官 、 附 属 法 院 的 仲裁 以 及 简易 陪审 团 审判 等 。 替 代 争 议 解 决 方式 一 般 是 以 当 事 
人 自愿 为 基础 的 ， 当事人 意思 自治 原则 在 替代 争议 解决 方式 中 非常 重要 。 由 于 
替代 争议 解决 方式 具有 形式 多 样 、 程 序 灵 活 和 快捷 、 费 用 低廉 等 优点 ， 越 来 越 
受到 国际 民 商 事 争 议 当 事 人 的 青睐 ， 是 非常 流行 的 解决 争议 方式 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 国际 商事 仲裁 


一 、 国 际 商事 仲裁 概述 
(一 ) 仲裁 的 概念 、 特 点 和 类 型 


仲裁 是 指 双 方 当事人 在 争议 发 生前 或 发 生 后 达成 协议 ， 自 愿 将 他 们 之 间 的 
争议 交 给 他 们 共同 选 定 的 第 三 者 居中 评判 是 非 ， 由 该 第 三 者 依据 法 律 或 公平 原 
则 作出 对 双方 当事人 均 有 约束 力 的 裁决 的 一 种 解决 争议 的 方式 。 以 仲裁 的 方式 
处 理 争 议 具 有 悠久 的 历史 ， 仲 裁 的 最 初 形态 可 追溯 到 远古 时 代 。 后 来 仲裁 这 种 
解决 争议 的 方式 被 国家 以 法 律 的 形式 确定 下 来 ， 逐 渐 形 成 了 较为 完备 的 仲裁 制 
度 。 目 前 ， 仲 裁 已 成 为 各 国 普 遍 接受 或 采用 的 一 种 解决 争议 的 方式 。 


仲裁 同调 解 和 司法 诉讼 虽然 都 属于 有 第 三 者 介入 解决 争议 的 方法 ， 但 仲裁 
又 有 其 自己 的 特点 。 


仲裁 与 调解 相 比 ， 相 同 之 处 在 于 两 者 都 是 以 双方 当事人 的 协议 或 同意 为 基 
础 进行 的 。 不 同 之 处 在 于 : (1) 调解 的 进行 ， 自 始 至 终 都 需要 双方 当事人 的 同 
意 ， 只 要 有 一 方 不 同意 ， 调 解 就 不 能 进行 。 而 仲裁 只 要 双方 当事人 合意 达成 仲 
裁 协议 ， 就 产生 法 律 约束 力 。 争 议 发 生 后 ， 即 使 一 方 当事人 不 同意 仲裁 ， 他 方 
仍 可 以 根据 仲裁 协议 提起 仲裁 程序 ， 仲 裁 庭 也 有 权 受 理 案件 并 进行 仲裁 。 (2 ) 
在 调解 程序 中 ， 调 解 人 只 能 对 当事人 进行 说 服 劝导 ， 无 权 自己 作出 决定 ， 经 调 
解 达成 的 协议 完全 基于 双方 当事人 的 合意 ; 而 在 仲裁 程序 中 ， 仲 裁 人 以 裁判 者 
的 身份 出 现 ， 可 以 独立 自主 地 对 争议 的 问题 作出 裁决 ， 裁 决 无 须 征 得 双方 当 事 
人 的 同意 ， 并 且 对 双方 当事人 具有 约束 力 。 


仲裁 与 诉讼 相 比 ， 相 同 之 处 在 于 两 者 的 处 理 决 定 都 是 由 第 三 者 独立 自主 地 
作出 ， 都 对 当事人 具有 约束 力 。 不 同 之 处 在 于 : (1) 法 院 是 国家 机 器 的 重要 组 
成 部 分 ， 具 有 法 定 的 管辖 权 ， 当事人 一 方向 法 院 起 诉 ， 一 般 无 须 依靠 双方 事先 
的 同意 ， 有 管辖 权 的 法 院 就 有 权 发 出 传票 ， 传 唤 对 方 出庭 ( 双方 订 有 仲裁 协议 
的 情况 除外 ) ; 而 仲裁 机 构 尤 其 是 国际 商事 仲裁 机 构 一 般 都 是 民间 组 织 ， 没 有 
法 定 的 管辖 权 ， 只 能 根据 双方 当事人 事先 的 仲裁 协议 受理 提交 给 它 处 理 的 案 
件 ， 如 果 双 方 当 事 人 之 间 没 有 仲裁 协议 ， 任 何 一 方 以 及 仲裁 机 构 都 不 能 迫使 另 
一 方 进行 仲裁 。( 2 ) 法 院 受 理 案件 的 范围 是 由 法 律 规定 的 ， 法 院 可 以 审判 法 定 
范围 内 的 任何 事项 ， 而 仲裁 审理 的 事项 与 范围 都 是 由 双方 当事人 事先 约定 的 ， 
仲裁 人 不 得 对 当事人 约定 范围 以 外 的 事项 进行 仲裁 。( 3 ) 在 诉讼 程序 中 ， 负 责 


审理 案件 的 法 官 由 法 院 任命 ， 诉 讼 当事人 没有 任意 指派 或 选择 法 官 的 权利 。 法 
院 开庭 的 程序 、 时 间 、 地 点 也 都 由 法 院 规定 ， 当 事 人 无 权 变 更 。 而 仲裁 人 、 仲 
裁 的 程序 、 时 间 、 地 点 都 可 以 由 双方 当事人 协商 选 定 。 


仲裁 有 如 下 三 种 类 型 : 


1. 国 际 仲裁 ( international arbitration) 。 作 为 和 平 解决 国家 与 国家 之 间 的 
争端 的 一 种 方法 ， 国 际 仲裁 系 指 当 国家 之 间 发 生 争 端 时 ， 当 事 国 根据 协议 ， 把 
争端 提交 给 它们 自行 选择 的 仲裁 人 处 理 ， 并 相互 约定 遵守 其 裁决 的 争端 解决 方 
式 。1900 年 设立 于 荷兰 海牙 的 常设 仲裁 院 (Permanent Court of 
Arbitration) ， 即 属 处 理 这 类 国际 仲裁 事务 的 国际 机 构 。 国 际 仲裁 属于 国际 公 
法 研究 的 范围 。 


2. 国 内 仲裁 (domestic ”arbitration ) 。 这 是 各 国 以 仲裁 方式 解决 纯 国内 民 
商事 争议 的 一 种 仲裁 。 国 内 仲裁 不 含有 国际 因素 或 涉外 因素 ， 这 是 它 不 同 于 其 
他 类 型 仲裁 的 主要 之 处 。 许 多 国家 都 通过 国内 立法 对 国内 仲裁 加 以 专门 规定 。 
例如 ， 根据 我 国 1994 年 仲裁 法 ， 我 国 已 在 直辖 市 和 省 、 自 治 区 政府 所 在 地 的 市 
以 及 设 区 的 市 设立 了 大 量 的 国内 仲裁 机 构 。 国 内 仲裁 属于 国内 法 的 研究 范围 。 


3. 国 际 商事 仲裁 ( international commercial arbitration ) 。 国 际 商 事 仲裁 
属于 国际 私法 的 研究 范围 ， 也 是 本 节 的 讨论 对 象 。 


(二 ) 国际 商事 仲裁 的 概念 和 特性 


1. 国 际 商事 仲裁 的 概念 。 国 际 商事 仲裁 是 含有 国际 因素 或 涉外 因素 的 仲 
裁 ， 是 解决 国际 、 跨国 或 涉外 商事 争议 的 仲裁 ， 有 时 也 称 为 国际 经 济 贸易 促 
裁 、 涉 外 仲裁 、 国 际 仲裁 或 跨国 仲裁 (transnational arbitration ) 。 


在 理论 和 实践 中 ， 国 际 上 对 何谓 “国际 ?和 何谓 “商事 ” 尚 无 普遍 接受 的 概 
念 ， 各 国 的 规定 也 有 所 不 同 。 不 过 ， 一 般 认为 应 该 对 “国际 ”和 “商事 ”两 词 作 广 
义 解释 。1985 年 《联合 国 国际 贸易 法 委员 会 国际 商事 仲裁 示范 法 》 第 1 条 的 规 
定 及 其 解释 对 这 两 个 词 作 了 广义 的 解释 。 


根据 该 示范 法 第 1 条 第 3 款 规定 ， 国 际 仲裁 包括 : (1) 其 营业 地 在 不 同 国 
家 的 当事人 之 间 的 争议 的 仲裁 ; (2) 仲裁 地 和 当 事 各 方 的 营业 地 位 于 不 同 国家 
的 仲裁 ; (3) 主要 义务 履行 地 和 当 事 各 方 的 营业 地 位 于 不 同 国家 的 仲裁 ， 
(4) 与 争议 标的 关系 最 密切 的 地 点 和 当 事 各 方 营业 地 位 于 不 同 国家 的 仲裁 ; 
(5) 当 事 各 方 明确 同意 仲裁 标的 与 一 个 以 上 国家 有 关 的 仲裁 。 该 示范 法 的 规定 
反映 了 国际 商事 仲裁 实践 对 “国际 ”含义 作 广 义 解释 的 趋势 ， 特 别 是 显示 出 按照 
当事人 的 合意 来 确定 什么 是 国际 仲裁 的 倾向 。 


该 示范 法 同时 解释 : 对 “商事 ”一 词 应 作 广义 的 解释 ， 商 事 包 括 不 论 是 契约 
或 非 契 约 性 的 一 切 商 事 性 质 的 关系 所 引起 的 种 种 事情 。 商 事 性 质 的 关系 包括 但 
不 限于 下 列 交易 : 供应 或 交换 货物 或 服务 的 任何 贸易 交易 ; 销售 协议 ; 商事 代 
表 或 代理 ; 代理 ; 租赁 ; 建造 工厂 ; 咨询 ; 工程 许可 ; 投资 ; 融资 ; 银行 ; 保 


险 ; 开发 协议 或 特许 ; 合资 经 营 和 其 他 形式 的 工业 或 商业 合作 ; 客 货 的 航空 、 
海上 、 铁 路 或 公路 运输 。 


我 国 对 何谓 “涉外 仲裁 ?并 无 明确 的 规定 和 解释 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 
贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 若干 问题 的 意见 〈 试行 ) 》 第 178 条 第 1 
款 以 及 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 〉 若干 问题 的 意 
见 》 第 304 条 的 规定 ， 最 高 人 民法 院 所 理解 的 “涉外 ”为 传统 国际 私法 上 所 讲 
的 “涉外 ”， 即 法 律 关 系 的 三 要 素 中 至 少 有 一 个 要 素 与 外 国联 系 。 据 此 可 以 推 
定 ， 在 我 国 ， 凡 仲裁 协议 的 一 方 或 双方 当事人 为 外 国人 、 无 国籍 人 或 外 国企 业 
或 实体 ， 或 者 仲裁 协议 订立 时 双方 当事人 的 住所 或 营业 地 位 于 不 同 的 国家 ， 或 
者 即使 位 于 相同 的 国家 ， 但 仲裁 地 位 于 该 国之 外 ， 或 者 仲裁 协议 中 涉及 的 商事 
法 律 关系 的 设立 、 变 更 或 终止 的 法 律 事实 发 生 在 国外 ， 或 者 争议 标的 位 于 国外 
等 ， 都 应 视 为 涉外 仲裁 。 但 在 我 国 仲裁 界 ， 有 人 主张 借鉴 《联合 国 国际 贸易 法 
委员 会 国际 商事 仲裁 示范 法 》 中 对 “国际 ”的 定义 ， 扩 大 “涉外 ”的 内 涵 。 此 外 ， 
在 仲裁 实践 中 ， 中 国 仲裁 机 构 对 涉及 香港 、 澳 门 和 台湾 地 区 的 仲裁 案件 ， 比 照 
涉外 案件 处 理 。 


至 于 “商事 ”的 含义 ， 我 国 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 我 国 加 入 的 〈 承认 与 执 

行 外 国 仲裁 裁决 公约 〉 的 通知》 第 2 条 作 了 一 个 解释 :“ 根 据 我 国 加 入 该 公约 时 
所 作 的 商事 保留 声明 ， 我 国 仅 对 按照 我 国法 律 属于 契约 性 和 非 契 约 性 商事 法 律 
天 系 所 引起 的 争议 适用 公约 。 所 谓 ' 契 约 性 和 非 契 约 性 商事 法 律 关系 `， 有 具体 是 指 
由 于 合同 、 侵 权 或 者 根据 有 关 法 律 规 定 而 产生 的 经 济 上 的 权利 义务 关系 ， 例 如 
RMR. Mme, LiKE MLR, 、 技 术 转 让 、 合 资 经 营 、 合 作 经 

、 勘 探 开 发 自然 资源 、 保 险 、 信 和 贷 、 劳 务 、 代 理 、 咨 询 服务 和 海上 、 民 用 航 
、 铁 路 、 公 路 的 客 货运 输 以 及 产品 责任 、 环 境 污染 、 海 上 事故 和 所 有 权 争 议 
, 但 不 包括 外 国 投资 者 与 东道 国政 府 之 间 的 争端 。” 


2. 国 际 商 事 仲 裁 的 特性 。 目 前 ， 国 际 商 事 仲裁 已 被 广泛 地 用 于 解决 各 种 国 
际 民 商 事 争议 。 之 所 以 如 此 ， 是 因为 国际 商事 仲裁 具有 如 下 特点 : (1) 国际 性 
或 涉外 性 。 这 是 它 同 国内 仲裁 的 主要 区 别 所 在 。 其 国际 性 决定 了 它 比 国内 仲裁 
更 加 灵活 ， 并 受到 国际 协议 规范 。 ( 2 ) 自治 性 。 国 际 商事 仲裁 是 以 当事人 的 自 
愿 和 协议 为 基础 的 ， 在 国际 商事 仲裁 中 ， 当 事 人 可 以 自由 地 选择 仲裁 事项 、 仲 
裁 地 点 、 仲 裁 机 构 、 仲 裁员 、 仲 裁 程 序 以 及 仲裁 庭 进行 裁决 时 所 适用 的 法 律 ， 
等 等 。 仲 裁 人 处 理 仲裁 案件 的 权利 也 来 自 当 事 人 的 同意 。 国 际 商事 仲 裁 的 这 一 
特点 是 人 们 愿意 采用 其 解决 争议 的 重要 原因 。 (3) 民间 性 。 国 际 商事 仲裁 的 仲 
裁 人 ， 特 别 是 仲裁 机 构 ， 一 般 都 是 非 国家 机 关 或 非 官方 机 构 ， 这 种 民间 性 对 那 
些 对 官方 机 构 不 信任 的 当事人 来 说 ， 非 常 有 吸引 力 。 (4) 中 立 性 。 在 国际 民 商 
事 交 往 中 ， 不 同 国家 的 当事人 都 力图 将 其 争议 提交 本 国法 院 依照 本 国法 律 解 
决 ， 因 为 他 们 互 不 信任 对 方 国家 法 院 的 公正 性 。 而 在 国际 商事 仲裁 中 ， 尽 管仲 
裁 人 或 仲裁 机 构 是 当事人 选 定 的 ， 但 前 者 并 不 代表 后 者 ， 而 是 居中 评判 是 非 ， 
具有 中 立 性 。 尤 其 是 在 国际 上 有 一 些 仲裁 机 构 本 身 不 隶属 于 任何 国家 ， 仲 裁 案 
件 可 以 中 立 于 当事人 所 属国 之 外 ， 不 受 任何 一 方 当事人 所 属国 司法 制度 和 公共 
政策 的 影响 。( 5 ) 专业 性 。 国 际 商 事 争议 有 时 会 涉及 一 些 专门 性 或 技术 性 的 问 
题 ， 需 要 具备 专门 知识 的 人 去 解决 。 在 国际 商事 仲裁 中 ， 当 事 人 可 以 自主 选择 


a Hy Dol 


有 关 争 议 问 题 专 家 充当 仲裁 员 ， 从 而 有 利于 仲裁 案件 准确 和 迅速 的 解决 。 (6 ) 
保密 性 。 法 院 审理 案件 一 般 应 公开 进行 ， 而 仲裁 案件 的 审理 是 不 公开 的 ， 这 有 
利于 争议 当事人 双方 不 将 其 工商 业 秘密 和 分 歧 公布 于 众 。 (7 ) 准 司法 性 。 国 际 
商事 仲裁 虽然 是 以 当事人 的 自愿 和 协议 为 基础 的 ， 但 当事人 一 旦 达成 仲裁 协 

议 ， 即 对 当事人 产生 法 律 约束 力 ， 当 事 人 必须 将 争议 提交 仲裁 ; 同时 ， 仲 裁 人 
作为 裁判 者 有 权 无 须 当 事 人 同意 而 作出 对 双方 当事人 有 约束 力 的 裁决 ; MAR 
决 作出 后 ， 一 方 当事人 不 履行 裁决 的 ， 他 方 当 事 人 可 以 向 法 院 申 请 强制 执行 。 
仲裁 的 准 司法 性 保证 了 仲裁 的 法 律 效 力 和 严肃 性 。( 8 ) 终局 性 。 仲 裁 一 般 

是 “一 锤 定 音 ”, 仲裁 裁决 是 终局 的 ， 不 像 法 院 诉讼 那样 采用 两 审 终审 甚至 三 审 
终审 ， 因 而 有 利于 迅速 解决 争议 ， 为 当事人 节省 时 间 和 费用 。 


当然 ， 与 诉讼 相 比 ， 仲裁 也 有 一 些 局 限 性 ， 主 要 是 缺乏 诉讼 的 强制 性 、 严 
密 性 和 统一 性 。 比 如 由 于 仲裁 以 当事人 的 自愿 和 协议 为 基础 ， 故 缺少 第 三 人 程 
序 ， 仲 裁 人 无 权 强 迫 那 些 可 以 最 终 对 裁决 的 执行 承担 全 部 或 部 分 责任 的 第 三 人 
加 入 仲裁 程序 ， 从 而 影响 争议 最 终 有 效 的 解决 。 


二 、 仲 裁 协议 


在 国际 商事 仲裁 实践 中 ， 仲 裁 协议 被 认为 是 仲裁 的 基石 ， 因 为 它 既 是 任何 
一 方 当事人 将 争议 提交 仲裁 的 依据 ， 又 是 仲裁 机 构 和 仲裁 员 受 理 争 议案 件 的 依 
据 。 


(一 ) 仲裁 协议 的 概念 和 类 型 


仲裁 协议 是 指 双方 当事人 愿意 将 他 们 之 间 将 来 可 能 发 生 的 争议 或 者 已 经 发 
生 的 争议 交付 仲裁 解决 的 一 种 协议 。 


仲裁 协议 有 如 下 几 种 类 型 : 


1. 仲 裁 条 款 (arbitration clause ) 。 它 是 当事人 双方 在 签订 合同 时 ， 在 合同 
中 订立 的 约定 将 可 能 发 生 的 合同 争议 提交 仲裁 解决 的 条 款 ， 是 现代 民 商 事 合同 
中 经 常 采用 的 解决 合同 争议 的 条 款 。 目 前 是 仲裁 协议 最 重要 的 表现 形式 。 


对 于 这 种 在 主 合同 中 订立 的 仲裁 条 款 ， 各 国 一 般 承认 其 具有 相对 的 独立 
性 ， 即 仲裁 条 款 不 因 主 合同 的 变更 、 解 除 、 终 止 或 无 效 而 当然 失去 效力 。 这 种 
主张 被 称 为 仲裁 条 款 自治 说 。 我 国 仲裁 法 第 19 条 第 1 款 也 明确 承认 了 仲裁 条 款 
具有 相对 的 独立 性 ， 规 定 :“ 仲 裁 协议 独立 存在 ， 合 同 的 变更 、 解 除 、 终 止 或 者 
无 效 ， 不 影响 仲裁 协议 的 效力 。” 


2006 年 9 月 8 日 起 施行 的 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 仲裁 
法 〉 若干 问题 的 解释 》 (以 下 简称 《仲裁 法 司法 解释 》 ) 第 8 ~ 10 条 进一步 规 
定 ， 当 事 人 订立 仲裁 协议 后 合并 、 分 立 的 ， 仲 裁 协议 对 其 权利 义务 的 继 受 人 有 
效 ， 当 事 人 订立 仲裁 协议 后 死亡 的 ， 仲 裁 协议 对 承继 其 仲裁 事项 中 的 权利 义务 
的 继承 人 有 效 ， 当 事 人 另 有 约定 的 除外 ; 债权 债务 全 部 或 者 部 分 转让 的 ， 仲 裁 
协议 对 受 让 人 有 效 ， 但 当事人 另 有 约定 、 在 受 让 债权 债务 时 受 让 人 明确 反对 或 
者 不 知 有 单独 仲裁 协议 的 除外 | 合同 成 立 后 未 生效 或 者 被 撤销 的 ， 当 事 人 在 订 


立 合同 时 就 争议 达成 仲裁 协议 的 ， 不 影响 仲裁 协议 的 效力 。 


2. 仲 裁 协 议 书 (submission to arbitration agreement ) 。 它 是 争议 当事人 
订立 的 将 其 争议 提交 仲裁 解决 的 一 种 专门 协议 。 这 是 一 种 传统 的 仲裁 协议 ， 现 
在 在 实践 中 当事人 已 较 少 采 用 这 种 形式 的 仲裁 协议 ， 因 为 大 多 数 国际 合同 中 已 
规定 有 仲裁 条 款 。 另 外， 在 争议 发 生 后 ， 当 事 人 往往 因 立 场 的 不 同和 利益 的 冲 
突 很 难 再 达成 一 致 的 意见 。 


3. 其 他 类 型 的 仲裁 协议 。 它 是 指 双方 当事人 在 相互 往来 的 函电 包括 信件 、 
电报 、 电 传 、 传 真 、 电 子 数 据 交 换 和 电子 邮件 等 中 ， 共 同 约定 将 他 们 之 间 已 经 
发 生 或 将 来 可 能 发 生 的 争议 提交 仲裁 而 达成 的 协议 。 


(二 ) 仲裁 协议 的 基本 内 容 


仲裁 协议 的 内 容 应 尽 可 能 明确 和 具体 ， 以 确保 仲裁 程序 的 顺利 进行 。 一 般 
应 包括 以 下 几 个 方面 的 内 容 : 


1. 提 交 仲 裁 的 争议 事项 。《 仲 裁 法 司法 解释 》 第 2 条 规定 ， 当 事 人 概括 约定 
仲裁 事项 为 合同 争议 的 ， 基 于 合同 成 立 、 效 力 、 变 更 、 转 让 、 履 行 、 违 约 责 
任 、 解 释 、 解 除 等 产生 的 纠纷 都 可 以 认定 为 仲裁 事项 。 


2. 仲 裁 地 点 。 仲 裁 地 点 的 选择 对 仲裁 程序 的 进行 至 关 重 要 。 双 方 当事人 选 
择 在 哪 一 个 国家 或 地 区 仲裁 就 要 受 该 国 或 地 区 法 律 的 制约 ， 特 别 是 该 国 强制 性 
法 律 的 制约 。 我 国 当 事 人 在 涉外 合同 中 订立 仲裁 条 款 时 ， 在 仲裁 地 点 的 选择 上 
可 考虑 : (1 ) 在 中 国 仲裁 。 对 于 中 国 当 事 人 来 说 ， 这 是 最 理想 的 仲裁 地 点 。 
(2) 在 第 三 国 仲裁 。 如 果 当 事 人 不 愿意 到 对 方 所 在 国 仲裁 时 ， 可 以 共同 选择 在 
第 三 国 或 地 区 的 仲裁 机 构 仲裁 。 另 外 ， 在 以 前 的 实践 中 也 有 些 当 事 人 喜欢 采用 
在 被 诉 人 所 在 国 仲裁 的 条 款 ， 即 如 果 双 方 不 能 就 在 中 国 进行 仲裁 达成 协议 ， 仲 
裁 条 款 规定 在 被 诉 人 一 方 所 在 国 的 仲裁 机 构 仲 裁 。 但 特别 应 注意 的 是 ， 由 于 仲 
裁 法 颁布 实施 后 ， 我 国境 内 已 设立 了 为 数 众多 的 地 方 仲裁 委员 会 ， 如 果 再 如 此 
规定 ， 事 后 如 需 在 中 国 仲裁 就 很 容易 因 仲裁 地 点 或 仲裁 机 构 不 明 而 发 生 争 执 ， 
最 后 有 可 能 导致 根本 无 法 执行 原来 的 仲裁 协议 。 如 果 双 方 当 事 人 就 仲裁 机 构 达 
不 成 补充 协议 的 ， 依 据 仲裁 法 第 18 条 的 规定 ， 所 涉 仲裁 协议 将 会 被 认定 为 无 
效 ， 所 以 就 目前 我 国 的 状况 而 言 ， 不宜 再 作 此 种 规定 。 


3. 仲 裁 庭 的 组 成 或 仲裁 机 构 。 如 双方 同意 由 临时 仲裁 庭 进行 仲裁 ， 应 在 仲 
裁 协议 中 写 明 仲裁 庭 的 组 成 ; 如 同意 提交 某 一 常设 仲裁 机 构 进行 仲裁 ， 应 写 明 
仲裁 机 构 的 名 称 。 


4. 仲 裁 程序 规则 。 除 上 述 内 容 外 ， 当 事 人 在 仲裁 协议 中 还 可 以 约定 其 他 与 
仲裁 有 关 的 事项 ， 如 仲裁 裁决 的 效力 、 仲 裁 费 用 的 分 摊 、 放 弃 对 裁决 的 上 诉 、 
仲裁 适用 的 法 律 、 仲 裁 使 用 的 语言 等 项 内 容 。 当 然 如 果 是 选择 在 常设 仲裁 机 构 
进行 仲裁 ， 这 些 内 容 可 省 上 略 ， 因 为 常设 仲裁 机 构 的 仲裁 规则 中 对 这 些 内 容 一 般 
都 有 明确 规定 ， 当 事 人 只 需 在 合同 中 写 明 仲裁 机 构 的 名 称 与 仲裁 适用 的 规则 就 
可 以 了 。 我 国 仲裁 法 第 16 条 第 2 款 规 定 :“ 仲 裁 协议 应 当 具 有 下 列 内 容 : (—) 


请 求 仲 裁 的 意思 表示 ; ( 二 ) 仲裁 事项 ; (=) 选 定 的 仲裁 委员 会 。” 


中 国 国 际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 推荐 的 示范 仲裁 条 款 为 :“ 几 因 本 合同 引起 的 
或 与 本 合同 有 关 的 任何 争议 ， 均 应 提交 中 国 国 际 经 济 贸 易 仲裁 委员 会 ， 按 照 申 
请 仲裁 时 该 会 现行 有 效 的 仲裁 规则 进行 仲裁 。 仲 裁 裁 决 是 终局 的 ， 对 双方 均 有 
拘束 力 。” 


(三 ) 仲裁 协议 的 法 律 效力 


一 项 有 效 的 仲裁 协议 ， 除 了 对 有 关 当 事 人 、 仲 裁员 和 仲裁 机 构 、 法 院 具有 
法 律 效 力 外 ， 也 使 仲裁 裁决 具有 强制 执行 的 法 律 效 力 ， 是 强制 执行 仲裁 裁决 的 
依据 。 国 际 公约 和 许多 国家 的 国内 立法 都 规定 ， 如 果 一 方 当事人 拒 不 履行 仲裁 
裁决 ， 另 一 方 当事人 可 任 有 效 的 仲裁 协议 和 仲裁 裁决 向 有 关 法 院 申 请 强制 执行 
该 裁决 。 而 无 效 的 仲裁 协议 是 构成 有 关 国 家 拒绝 承认 与 执行 仲裁 裁决 的 理由 之 


(四 ) 仲裁 协议 的 有 效 性 及 其 认定 
一 项 仲裁 协议 欲 产生 法 律 上 的 效力 ， 其 本 身 必须 有 效 。 


1. 仲 裁 协议 无 效 的 情形 。 根 据 我 国 仲 裁 法 第 17 条 的 规定 ， 仲 裁 协议 有 下 列 
情形 之 一 的 无 效 : (1) 约定 的 仲裁 事项 超出 法 律 规 定 的 仲裁 范围 ; (2) 无 民 
事 行为 能 力 人 或 限制 民事 行为 能 力 人 订立 的 仲裁 协议 ; ( 3 ) 一 方 采取 胁迫 手 
段 ， 人 迫使 对 方 订 立 的 仲裁 协议 。 


在 我 国 ， 如 果 仲 裁 协议 内 容 不 明确 ， 也 可 能 导致 仲裁 协议 无 效 。 根 据 我 国 
仲裁 法 第 18 条 的 规定 ， 如 果 仲 裁 协 议 对 仲裁 事项 和 仲裁 委员 会 的 约定 不 明确 ， 
当事人 可 以 补充 协议 ， 如 果 不 能 达成 补充 协议 的 ， 该 仲裁 协议 也 是 无 效 的 。 

《仲裁 法 司法 解释 》 也 重点 规定 了 确定 仲裁 协议 效力 的 判断 标准 。 在 确定 仲裁 
协议 效力 的 问题 上 ， 司法 解释 坚持 尊重 当事人 意思 自治 原则 。 据 其 规定 ， 凡 当 
事 人 自愿 达成 的 仲裁 协议 ， 且 能 够 执行 的 ， 一 般 应 当 确认 该 仲裁 协议 的 效力 。 
其 第 3 ~ 7 条 针对 实践 中 因 仲裁 协议 约定 不 明确 而 经 常 发 生 争议 的 几 种 情形 作 了 
明确 的 规定 : (1 ) 仲裁 协议 约定 的 仲裁 机 构 名 称 不 准确 ， 但 能 够 确定 具体 的 仲 
裁 机 构 的 ， 应 当 认 定 选 定 了 仲裁 机 构 。( 2 ) 仲裁 协议 仅 约定 纠纷 适用 的 仲裁 规 
则 的 ， 视 为 未 约定 仲裁 机 构 ， 但 当事人 达成 补充 协议 或 者 按照 约定 的 仲裁 规则 
能 够 确定 仲裁 机 构 的 除外 。( 3 ) 仲裁 协议 约定 两 个 以 上 仲裁 机 构 的 ， 当 事 人 可 
以 协议 选择 其 中 的 一 个 仲裁 机 构 申 请 仲裁 ; 当事人 不 能 就 仲裁 机 构 选 择 达成 一 
致 的 ， 仲 裁 协议 无 效 。 (4 ) 仲裁 协议 约定 由 某 地 的 仲裁 机 构 仲 裁 且 该 地 仅 有 一 
个 仲裁 机 构 的 ， 该 仲裁 机 构 视 为 约定 的 仲裁 机 构 。 该 地 有 两 个 以 上 仲裁 机 构 
的 ， 当 事 人 可 以 协议 选择 其 中 的 一 个 仲裁 机 构 申 请 仲裁 ; 当事人 不 能 就 仲裁 机 
构 选 择 达 成 一 致 的 ， 仲 裁 协议 无 效 。 (5 ) 当事人 约定 争议 可 以 向 仲裁 机 构 申 请 
仲裁 也 可 以 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 仲 裁 协议 无 效 。 但 一 方向 仲裁 机 构 申 请 仲裁 ， 
另 一 方 未 在 仲裁 法 第 20 条 第 2 款 规定 期 间 内 提出 异议 的 除外 。 


此 外 ， 根 据 1995 年 8 月 28 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 处 理 与 涉外 仲裁 


及 外 国 仲裁 事项 有 天 问题 的 通知 》， 凡 起 诉 到 人 民法 院 的 涉外 、 涉 港澳 和 涉 台 
经 济 、 海 事 海 商 纠 纷 案件 ， 如 果 当 事 人 在 合同 中 订 有 仲裁 条 款 或 者 事后 达成 仲 
裁 协 议 ， 人 民法 院 认 为 该 仲裁 条 款 或 者 仲裁 协议 无 效 、 失 效 或 者 内 容 不 明确 无 
法 执行 的 ， 在 决定 受理 一 方 当事人 起 诉 之 前 ， 必 须 报请 本 辖区 所 属 高 级 人 民法 
院 进行 审查 ; 如 果 高 纹 人 民法 院 同意 受理 ， 应 将 其 审查 意见 报 最 高 人 民法 院 。 
在 最 高 人 民法 院 未 作答 复 前 ， 可 暂 不 予 受理 。 


鉴于 各 国 对 仲裁 协议 的 有 效 要 件 的 规定 尚 存 在 一 定 差异 ， 当 事 人 在 签订 仲 
裁 协议 时 ， 应 当 注意 有 关 国 家 特别 是 仲裁 地 国 和 裁决 执行 地 国法 律 对 仲裁 协议 
有 效 要 件 的 规定 ， 以 避免 因 仲裁 协议 无 效 影响 仲裁 程序 的 进行 或 仲裁 裁决 的 承 
认 与 执行 。 


2. 仲 裁 协议 的 法 律 适用 。 决 定 一 项 国际 性 仲裁 协议 的 效力 ， 法 律 适用 至 关 
重要 。 对 于 这 一 问题 ， 国际 上 通常 都 是 按照 普通 合同 的 法 律 适用 原则 来 决定 仲 
裁 协议 的 法 律 适 用 。 我 国 仲裁 法 对 这 个 问题 未 作 明文 规定 。《 仲 裁 法 司法 解 
释 》 第 16 条 对 此 作 了 明确 规定 : 对 涉外 仲裁 协议 的 效力 审查 ， 适 用 当事人 约定 
的 法 律 ; 当事人 没有 约定 适用 的 法 律 但 约定 了 仲裁 地 的 ， 适 用 仲裁 地 法 律 ; 没 
有 约定 适用 的 法 律 也 没有 约定 仲裁 地 或 者 仲裁 地 约定 不 明 的 ， 适 用 法 院 地 法 
律 。《 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 18 条 首次 以 立法 形式 对 仲裁 协议 的 法 律 适 
用 进行 规定 ， 即 当事人 可 以 协议 选择 仲裁 协议 适用 的 法 律 ; 当事人 没有 选择 
的 ， 适 用 仲裁 机 构 所 在 地 法 律 或 者 仲裁 地 法 律 。2012 年 12 月 10 日 通过 的 最 高 
民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若干 问题 的 解 
释 (一 ) 》 第 14 条 进一步 明确 规定 ， 当 事 人 没有 选择 涉外 仲裁 协议 适用 的 法 
律 ， 也 没有 约定 仲裁 机 构 或 者 仲裁 地 ， 或 者 约定 不 明 的 ， 人 民法 院 可 以 适用 中 
华人 民 共 和 国法 律 认定 该 仲裁 协议 的 效力 。 


3. 管 辖 法 院 。 当 事 人 请 求人 民法 院 裁定 仲裁 协议 的 效力 ， 应 由 哪 一 级 法 院 
管辖 ， 仲 裁 法 没有 明文 规定 。 根 据 最 高 人 民法 院 于 2001 年 12 月 25 日 《关于 涉外 
民 商 事 案 件 诉讼 管辖 若干 问题 的 规定 》， 确 认 涉 外 仲裁 协议 效力 的 案件 的 第 一 
审 管辖 法 院 为 : 国务 院 批准 设立 的 经 济 技术 开发 区 人 民法 院 ; 省 会 、 自 治 区 首 
府 、 直 辖 市 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 ; 经 济 特区 、 计 划 单 列 市 中 级 人 民法 院 ; 最 
高 人 民法 院 指定 的 其 他 中 级 人 民法 院 ; 高 级 人 民法 院 。 对 国务 院 批准 设立 的 经 
济 技术 开发 区 人 民法 院 所 作 的 第 一 审判 决 、 裁 定 不 服 的 ， 其 第 二 审 由 所 在 地 中 
级 人 民法 院 管 辖 。 


示例 


我 国 甲 公司 与 瑞士 乙 公 司 订立 仲裁 协议 ， 约 定 由 某 地 仲裁 机 构 仲 裁 ， 但 约 
定 的 仲裁 机 构 名 称 不 准确 。 根 据 最 高 人 民法 院 关 于 适用 《中 华人 民 共 和 国 仲裁 
法 》 的 解释 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ?( 2007 年 试卷 一 第 82 题 ) 


A. 仲 裁 机 构 名 称 不 准确 ， 但 能 确定 具体 的 仲裁 机 构 的 ， 应 认定 选 定 了 仲裁 
机 构 


B. 如 仲裁 协议 约定 的 仲裁 地 仅 有 一 个 仲裁 机 构 ， 该 仲裁 机 构 应 视 为 约定 的 
仲裁 机 构 


C. 如 仲裁 协议 约定 的 仲裁 地 有 两 个 仲裁 机 构 ， 成 立 较 早 的 仲裁 机 构 应 视 为 
约定 的 仲裁 机 构 


D. 仲 裁 协议 仅 约 定 纠纷 适用 的 仲裁 规则 的 ， 不 得 视 为 约定 了 仲裁 机 构 


【参考 答案 及 简要 提示 】AB。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 
和 国 仲裁 法 若干 问题 的 解释 》 第 3 条 、 第 6 条 规定 ， 仲 裁 机 构 名 称 不 准确 ， 但 
能 确定 具体 的 仲裁 机 构 的 ， 应 认定 选 定 了 仲裁 机 构 ; 当 仲裁 协议 约定 的 仲裁 地 
只 有 一 个 仲裁 机 构 时 ， 推 定 该 机 构 为 当事人 约定 的 仲裁 机 构 符 合 逻辑 。 而 以 促 
裁 机 构成 立 先后 为 判断 依据 不 符合 该 解释 的 规定 。 根 据 同 法 第 4 条 ， 当 事 人 如 果 
约定 了 应 适用 的 仲裁 规则 ， 而 按照 约定 的 仲裁 规则 能 够 确定 仲裁 机 构 的 ， 应 视 
为 约定 了 仲裁 机 构 。 


三 、 仲 裁 程序 中 的 财产 保全 与 证 据 保全 


根据 民事 诉讼 法 第 272 条 的 规定 ， 当 事 人 申请 采取 保全 的 ， 中 华人 民 共 和 
国 的 涉外 仲裁 机 构 应 当 将 当事人 申请 财产 保全 的 请 求 提交 被 申请 人 住所 地 或 其 
财产 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 作 出 裁定 。 根 据 民事 诉 讼 法 第 101 条 的 规定 ， 利 害 
关系 人 因 情 况 紧急 ， 不 立即 申请 保全 将 会 使 其 合法 权益 受到 难以 弥补 的 损害 
的 ， 可 以 在 申请 仲裁 前 向 被 保全 财产 所 在 地 、 被 申请 人 住所 地 或 者 对 案件 有 管 
辖 权 的 人 民法 院 申请 采取 保全 措施 。 申 请 人 应 当 提 供 担保 ， 不 提供 担保 的 ， 裁 
定 驳回 申请 。 人 民法 院 接受 申请 后 ， 必 须 在 48 小 时 内 作出 裁定 ; 裁定 采取 保全 
普 施 的 ， 应 当 立 即 开始 执行 。 申 请 人 在 人 民法 院 采 取保 全 措施 后 30 日 内 不 依法 
提起 诉讼 或 者 申请 仲裁 的 ， 人 民法 院 应 当 解 除 保 全 。 仲 裁 法 第 68 条 规定 ， 涉 外 
仲裁 的 当事人 申请 证 据 保全 的 ， 涉 外 仲裁 委员 会 应 当 将 当事人 的 申请 提交 证 据 
所 在 地 的 中 级 人 民法 院 。 


四 、 国 际 商事 仲裁 的 法 律 适用 

国际 商事 仲裁 适用 的 实体 法 一 般 由 当事人 选择 确定 ， 如 果 当 事 人 未 作 选 
择 ， 则 适用 仲裁 庭 认为 合适 的 冲突 规范 所 确定 的 实体 法 ， 或 者 仲裁 地 的 冲突 规 
范 所 确定 的 实体 法 ， 或 者 与 案件 有 最 密切 联系 的 实体 法 。 

对 国际 商事 仲裁 适用 的 程序 规则 ， 即 仲裁 规则 ， 一 般 来 说 ， 当 事 人 也 可 以 
自主 选择 ， 但 是 有 些 常设 仲裁 机 构 要 求 在 其 机 构 仲 裁 的 案件 适用 自己 的 仲裁 规 
则 。 

五 、 申 请 撤销 仲裁 裁决 
对 于 中 国 的 涉外 仲裁 裁决 ， 当 事 人 可 以 按照 仲裁 法 第 58、59 条 ， 在 收 到 裁 


决 书 之 日 起 6 个 月 内 ， 向 仲裁 机 构 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 申请 撤销 。 根 据 仲 裁 法 
第 70 条 ， 当事人 提出 证 据 证 明 涉 外 仲裁 裁决 有 下 列 情形 之 一 的 ， 经 人 民法 院 组 


合议 庭审 查核 实 ， 裁 定 撤销 : (1) 当事人 在 合同 中 没有 订 有 仲裁 条 款 或 者 事 
后 没有 达成 书面 仲裁 协议 的 ; (2) 被 申请 人 没有 得 到 指定 仲裁 员 或 者 进行 仲裁 
程序 的 通知 ， 或 者 由 于 其 他 不 属于 被 申请 人 负责 的 原因 未 能 陈述 意见 的 ; (3) 
仲裁 庭 的 组 成 或 者 仲裁 程序 与 仲裁 规则 不 符 的 ; (4) 裁决 的 事项 不 属于 仲裁 协 
议 的 范围 或 者 仲裁 机 构 无 权 仲裁 的 。 换 言 之 ， 如 果 当 事 人 能 够 证 明 涉 外 仲裁 裁 
决 存在 前 述 任何 一 种 情况 ， 法 院 应 裁定 撤销 该 裁决 ; 反之 ， 法 院 应 驳回 当事人 
的 申请 。《 仲 裁 法 司法 解释 》 第 18 ~ 20 条 还 进一步 规定 ，“ 没 有 仲裁 协议 ”是 指 
当事人 没有 达成 仲裁 协议 。 仲 裁 协议 被 认定 无 效 或 者 被 撤销 的 ， 视 为 没有 仲裁 
协议 。 当 事 人 以 仲裁 裁决 事项 超出 仲裁 协议 范围 为 由 申请 撤销 仲裁 裁决 ， 经 审 
查 属实 的 ,人 民法 院 应 当 撤 销 仲裁 裁决 中 的 超 裁 部 分 。 但 超 裁 部 分 与 其 他 裁决 
事项 不 可 分 的 ， 人 民法 院 应 当 撤 销 仲裁 裁决 。“ 违 反 法 定 程序 ”, 是 指 违 反 仲裁 
法 规定 的 仲裁 程序 和 当事人 选择 的 仲裁 规则 可 能 影响 案件 正确 裁决 的 情形 。 另 
根据 《仲裁 法 司法 解释 》 第 24 条 的 规定 ， 对 于 当事人 申请 撤销 仲裁 裁决 的 案 
件 ， 人 民法 院 应 当 组 成 合议 庭审 理 ， 并 询问 当事人 。 


值得 注意 的 是 : (1) 中 国法 院 只 能 撤销 本 国 的 仲裁 裁决 ， 不 能 撤销 外 国 的 
仲裁 裁决 。 〈 2 ) 申请 撤销 仲裁 裁决 ， 是 胜诉 方 和 败诉 方 都 可 行使 的 权利 。 这 一 
点 ， 和 国际 遂行 的 实践 是 一 致 的 。( 3 ) 在 决定 撤销 涉外 仲裁 裁决 之 前 ， 人 民法 
院 认 为 可 以 由 仲裁 庭 重 新 裁决 的 ， 通 知 仲裁 庭 在 一 定期 限 内 重新 仲裁 ， 并 裁定 
中 止 撤销 程序 。 如 果 仲 裁 庭 拒绝 重新 仲裁 ， 人 民法 院 应 当 恢 复 撤 销 程序 。 ( 4 ) 
对 于 人 民法 院 撤销 仲裁 裁决 或 驳回 当事人 申请 的 裁定 ， 依 照 最 高 人 民法 院 的 有 
关 司 法 解释 ,当事人 无 权 提出 上 诉 及 申诉 ， 人 民 检 察 院 也 不 能 提起 抗诉 。 (5 ) 
人 民法 院 受理 当事人 撤销 仲裁 裁决 的 申请 后 ， 另 一 方 当事人 申请 执行 同一 仲裁 
裁决 的 ， 受 理 执行 申请 的 人 民法 院 应 当 在 受理 后 裁定 中 止 执行 。 (6 ) 当事人 在 
仲裁 程序 中 未 对 仲裁 协议 的 效力 提出 异议 ， 在 仲裁 裁决 作出 后 以 仲裁 协议 无 效 
为 由 主张 撤销 仲裁 裁决 或 者 提出 不 予 执行 抗辩 的 ， 人 民法 院 不 予 支持 。 当 事 人 
在 仲裁 程序 中 对 仲裁 协议 的 效力 提出 异议 ， 在 仲裁 裁决 作出 后 又 以 此 为 由 主张 
撤销 仲裁 裁决 或 者 提出 不 予 执 行 抗辩 ， 经 审查 符合 仲裁 法 第 58 条 或 者 民事 诉讼 
法 有 关 规 定 的 ， 人 民法 院 应 予 支持 。 


一 项 涉外 仲裁 裁决 被 人 民法 院 撤销 后 ， 当事人 可 以 依据 重新 达成 的 仲裁 协 
议 申 请 仲裁 ， 也 可 以 直接 向 有 管辖 权 的 法 院 起 诉 。 


六 、 仲 裁 裁决 的 承认 与 执行 


在 仲裁 裁决 作出 后 ， 当 事 人 最 关心 的 是 裁决 的 执行 问题 。 一 般 情况 下 ， 败 
诉 方 能 自动 履行 裁决 。 在 败诉 方 不 履行 裁决 的 情况 下 ， 胜 诉 方 可 主要 通过 两 种 
方法 使 裁决 得 到 执行 ， 一 是 从 商事 或 其 他 方面 对 败诉 方 施加 压力 ， 使 其 认识 到 
不 履行 裁决 将 对 自己 不 利 ， 迫 使 败诉 方 为 了 以 后 的 利益 而 履行 裁决 。 二 是 向 法 
院 提出 强制 执行 仲裁 裁决 的 申请 。 这 是 因为 仲裁 庭 本 身 没 有 强制 执行 裁决 的 权 
力 ， 胜 诉 方 只 能 通过 法 院 强制 执行 裁决 。 一 般 是 在 被 执行 人 住所 或 财产 所 在 地 
国 申请 承认 与 执行 。 


(一 ) 承认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 的 国际 公约 


在 国际 联盟 主持 下 制定 于 1923 年 的 《仲裁 条 款 议定 书 》、1927 年 的 《关于 
执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 》 和 在 联合 国 主持 下 1958 年 于 纽约 签订 的 《承认 及 执 
行 外 国 仲裁 裁决 公约 》( 又 称 《 纽 约 公约 》 ) 是 国际 上 有 关 国 际 商事 仲裁 的 重 
要 公约 。 其 中 1958 年 《纽约 公约 》 实 际 上 已 取代 了 前 两 个 公约 ， 成 为 目前 国际 
上 关于 承认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 的 最 主要 的 公约 。 我 国 于 1986 年 加 入 了 该 公 
约 ， 该 公约 已 于 1987 年 4 月 22 日 对 我 国生 效 。 


1958 年 《纽约 公约 》 主 要 有 如 下 规定 : 


1. 缔 约 国 相互 承认 仲裁 裁决 具有 约束 力 ， 并 应 依照 承认 与 执行 地 的 程序 规 
则 予以 执行 ， 执 行 时 不 应 在 实质 上 比 承认 与 执行 本 国 的 仲裁 裁决 规定 更 繁琐 的 
条 件 或 更 高 昂 的 费用 。 


2. 承 认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 的 条 件 。 按 照 公 约 第 5 条 第 1 款 的 规定 ， 凡 外 国 
仲裁 裁决 有 下 列 情形 之 一 时 ， 被 请 求 承认 与 执行 的 国家 的 主管 机 天 可 依 被 执行 
人 的 申请 ， 拒 绝 承认 与 执行 : (1) 签订 仲裁 协议 的 当事人 ， 根 据 对 他 们 适用 的 
法 律 ， 当 时 是 处 于 某 种 无 行为 能 力 的 情况 下 ; 或 者 根据 仲裁 协议 所 选 定 的 准 据 
法 ， 或 在 未 选 定 准 据 法 时 依据 裁决 地 法 ， 该 仲裁 协议 无 效 ; (2) 被 执行 人 未 接 
到 关于 指派 仲裁 员 或 关于 仲裁 程序 的 适当 通知 ， 或 者 由 于 其 他 情况 未 能 在 案件 
中 进行 申辩 ; (3) 裁决 所 处 理 的 事项 不 是 当事人 交付 仲裁 的 事项 ， 或 者 不 包括 
在 仲裁 协议 规定 之 内 ， 或 者 超出 了 仲裁 协议 的 范围 ;，( 4 ) 仲裁 庭 的 组 成 或 仲裁 
程序 与 当事人 之 间 的 协议 不 符 ， 或 者 当事人 之 间 没 有 这 种 协议 时 ， 与 仲裁 地 所 
在 国法 律 不 符 ; (5) 裁决 尚未 发 生 法 律 效力 ， 或 者 裁决 已 经 由 作出 裁决 的 国家 
或 根据 其 法 律 作出 裁决 的 国家 的 主管 机 关 撤 销 或 停止 执行 。 按 照 公约 第 5 条 第 2 
款 的 规定 ， 如 果 被 请 求 承认 与 执行 地 国 的 主管 机 关 依 职权 主动 查 明 有 下 列 情形 
之 一 时 ， 也 可 以 拒绝 承认 与 执行 : (1 ) 依照 执行 地 国 的 法 律 ， 争 议事 项 不 可 以 
用 仲裁 的 方式 加 以 解决 ( 例如， 我 国 仲裁 法 第 3 条 规定 婚姻 、 收 养 、 监 护 、 扶 
养 、 继 承 纠纷 以 及 依法 应 当 由 行政 机 关 处 理 的 行政 争议 不 能 用 仲裁 的 方式 加 以 
解决 ) ; (2) 承认 与 执行 该 裁决 违反 承认 与 执行 地 国 的 公共 政策 。 


(二 ) 中 国 关于 承认 与 执行 仲裁 裁决 的 规定 


1. 中 国 仲裁 机 构 涉 外 仲裁 裁决 在 我 国 的 执行 。 根 据 民事 诉讼 法 第 273、274 
条 ， 仲 裁 法 第 71 条 以 及 《仲裁 法 司法 解释 》 的 有 关 规 定 ， 凡 被 执行 人 不 能 自动 
履行 裁决 ， 胜 诉 方 可 以 向 被 执行 人 住所 地 或 财产 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 申 请 强 
制 执行 。 当 被 执行 人 提出 证 据 证 明 涉外 仲裁 裁决 有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 
组 成 合议 庭审 查核 实 后 裁定 不 予 执行 : (1 ) 当事人 在 合同 中 没有 订 有 仲裁 条 款 
或 者 事后 没有 达成 书面 仲裁 协议 的 ; (2) 被 申请 人 没有 得 到 指定 仲裁 员 或 者 进 
行 仲裁 程序 的 通知 ， 或 者 由 于 其 他 不 属于 被 申请 人 负责 的 原因 未 能 陈述 意见 
的 ;〈3 ) 仲裁 庭 的 组 成 或 者 仲裁 程序 与 仲裁 规则 不 符 的 ; (4) 裁决 的 事项 不 
属于 仲裁 协议 的 范围 或 者 仲裁 机 构 无 权 仲裁 的 。 另外， 人 民法 院 认 定 执行 该 裁 
决 违背 社会 公共 利益 的 ， 也 得 裁定 不 予 执行 。 一 方 当事人 申请 执行 裁决 ， 另 一 
方 当事人 申请 撤销 裁决 ， 人 民法 院 应 当 裁 定 中 止 执行 。 在 这 种 情况 下 ， 被 执行 
人 应 该 提供 财产 担保 。 人 民法 院 裁 定 撤销 裁决 的 ， 应 当 裁 定 终止 执行 。 人 民法 


院 驳回 撤销 裁决 申请 的 ， 应 当 裁 定 恢复 执行 。 如 果 人 民法 院 裁定 撤销 或 裁定 不 
予 执行 的 ， 当 事 人 可 以 根据 双方 达成 的 书面 协议 重新 申请 仲裁 ， 也 可 以 向 人 民 
法 院 起 诉 。 


2. 中 国 仲裁 机 构 仲 裁 裁决 在 外 国 的 承认 与 执行 。 我 国 仲裁 机 构 的 仲裁 裁决 
需要 在 外 国 承 认 与 执行 的 ， 可 分 为 两 种 情况 : ( 1 ) 如 果 该 外 国 为 1958 年 《 纽 
约 公约 》 成 员 国 ， 则 当事人 应 根据 公约 规定 的 程序 和 条 件 ， 直 接 向 该 外 国有 管 
辖 权 的 法 院 提出 请 求 承认 与 执行 的 申请 ， 然 后 由 该 国法 院 对 裁决 进行 审查 ， 作 
出 是 否 承 认 与 执行 的 裁定 。《 纽 约 公约 》 现 有 120 多 个 成 员 国 ， 我 国 仲裁 机 构 
作出 的 涉外 仲裁 裁决 在 这 些 国 家 可 依 公 约 的 规定 比较 方便 地 得 到 承认 与 执行 。 
(2) 如 果 该 外 国 为 非 《 纽 约 公 约 》 的 成 员 国 ， 则 当事人 应 当 直 接 向 有 管辖 权 的 
外 国法 院 申请 承认 与 执行 ， 由 该 国法 院 根据 有 关 司 法 协助 条 约 或 其 本 国法 律 裁 
定 是 否 承认 与 执行 。 


3. 外 国 仲裁 裁决 在 我 国 的 承认 与 执行 。 根 据 民 事 诉 讼 法 第 283 条 的 规定 ， 外 
国 仲裁 机 构 作 出 的 仲裁 裁决 需要 我 国法 院 承 认 与 执行 的 ， 应 当 由 当事人 直接 向 
被 执行 人 住所 地 或 者 财产 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 申请 ， 人 民法 院 应 当 依照 中 华 
人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 ， 或 者 按照 互惠 原则 办 理 。 


由 于 我 国 已 加 入 1958 年 《纽约 公约 》， 因 此 对 于 在 另 一 缔约 国 领土 内 作出 
的 仲裁 裁决 应 适用 公约 的 有 关 规 定 。 在 适用 公约 的 规定 时 ， 应 注意 我 国 作 了 两 
项 保留 : (1 ) 互惠 保留 ， 即 我 国 只 对 在 另 一 缔约 国 领土 内 作出 的 裁决 适用 该 公 
约 。 我 国民 事 诉讼 法 与 公约 有 不 同 规定 的 ， 按 公约 的 规定 办 理 。 (2) 商事 保 
留 ， 即 我 国 仅 对 那些 按照 我 国法 律 属于 净 约 性 或 非 契 约 性 商事 法 律 关系 所 引起 
的 争议 所 作 的 裁决 适用 公约 的 规定 。 对 于 符合 上 述 两 个 条 件 的 外 国 仲裁 裁决 ， 
当事人 可 直接 向 我 国有 管辖 权 的 法 院 申 请 承认 与 执行 。 对 于 非 缔约 国 领土 内 作 
出 的 仲裁 裁决 ， 需 要 我 国法 院 承认 与 执行 的 ， 按 照 互惠 原则 办 理 。 我 国有 管辖 
权 的 法 院 收 到 当事人 的 申请 后 ， 应 按照 我 国 缔结 或 参加 的 国际 条 约 或 民事 诉讼 
法 的 有 关 规 定 进行 审查 ， 裁 定 是 否 承认 与 执行 该 裁决 ,如 果 认 为 符合 承认 与 执 
行 的 条 件 ， 应 当 裁 定 承认 其 效力 ， 并 按照 民事 诉讼 法 规定 的 程序 执行 。 如 果 仲 
裁 地 所 在 国 与 我 国 既 没有 缔结 也 没有 共同 参加 有 关 国 际 条 约 ， 当 事 人 向 我 国法 
院 提 出 承认 与 执行 裁决 的 申请 时 ， 当 事 人 应 该 以 该 裁决 为 依据 向 有 管辖 权 的 人 
民法 院 起 诉 ， 由 法 院 作 出 判决 ， 予 以 执行 。 


当事人 依照 1958 年 《纽约 公约 》 规 定 的 条 件 申请 承认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 
的 ， 受 理 申 请 的 人 民法 院 决 定 予 以 承认 与 执行 的 ， 应 在 受理 申请 之 日 起 2 个 月 内 
作出 裁定 ， 如 无 特殊 情况 ， 应 在 裁定 后 6 个 月 内 执行 完毕 ; 决定 不 予 承认 和 执行 
的 ， 须 按 1995 年 8 月 28 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 处 理 与 涉外 仲裁 及 外 国 
仲裁 事项 有 关 问 题 的 通知 》 的 有 关 规 定 ， 在 裁定 不 予 执行 或 者 拒绝 承认 和 执行 
之 前 ， 必 须 报 请 本 辖区 所 属 高 级 人 民法 院 进行 审查 ; 如 果 高 级 人 民法 院 同意 不 
予 执行 或 者 拒绝 承认 和 执行 ， 应 将 其 审查 意见 报 最 高 人 民法 院 。 待 最 高 人 民法 
完 答 复 后 ， 方 可 裁定 不 予 执行 或 者 拒绝 承认 和 执行 。 该 审查 意见 应 在 受理 申请 
之 日 起 2 个 月 内 上 报 最 高 人 民法 院 。 


当事人 应 当 在 民事 诉讼 法 规定 的 申请 执行 的 期 限 内 提出 申请 ， 我 国民 事 诉 
讼 法 第 239 条 规定 ， 申 请 执行 的 期 限 为 2 年 。 


示例 


中 国 和 甲 国 均 为 《承认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 公约 》 缔 约 国 。 现 甲 国 某 申请 
人 向 中 国法 院 申请 承认 和 执行 在 甲 国 作出 的 一 项 仲裁 裁决 。 对 此 ， 下 列 哪 一 选 
项 是 正确 的 ?( 2010 年 试卷 一 第 39 题 ) 


A. 我 国 应 对 该 裁决 的 承认 与 执行 适用 公约 ， 因 为 该 申请 人 具有 公约 缔约 国 
国籍 


B. 有 关中 国 投资 者 与 甲 国政 府 间 投资 争端 的 仲裁 裁决 不 适用 公约 
C. 中 国有 义务 承认 公约 缔约 国 所 有 仲裁 裁决 的 效力 
D. 被 执行 人 为 中 国法 人 的 ， 应 由 该 法 人 营业 所 所 在 地 法 院 管辖 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 根 据 1958 年 《纽约 公约 》 的 规定 以 及 我 国 加 
入 公约 时 的 保留 ， 我 国 只 对 在 另 一 缔约 国 领土 作出 的 裁决 适 


用 公约 ， 适 用 该 公约 与 当事人 的 国籍 无 关 。 有 关 投 资 争端 的 仲裁 裁决 不 适 
用 《纽约 公约 》。 《纽约 公约 》 规 定 了 缔约 国法 院 可 以 拒绝 承认 与 执行 外 国 仲 
裁 裁 决 的 事由 ， 中 国 没有 义务 承认 不 符合 《纽约 公约 》 的 裁决 。 依 据 现行 的 仲 
裁 法 、 民 事 诉讼 法 和 民法 通则 的 规定 ， 被 执行 人 为 中 国法 人 的 ， 应 由 该 法 人 的 
住所 地 或 者 其 财产 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 管辖 ， 法 人 的 营业 所 所 在 地 不 一 定 是 
其 住所 地 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 国际 民事 诉讼 


一 、 国 际 民事 诉讼 和 国际 民事 诉讼 法 
(一 ) 国际 民事 诉讼 的 概念 和 特点 


国际 民事 诉讼 ， 就 一 国 而 言 ， 又 称 为 涉外 民事 诉讼 ， 系 指 一 国法 院 在 双方 
当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 参加 下 ， 审 理 国 际 或 涉外 民事 案件 的 活动 以 及 在 这 些 
活动 中 产生 的 诉讼 关系 。 


国际 民事 诉讼 具有 如 下 特点 : (1) 国际 民事 诉讼 是 含有 国际 或 涉外 因素 的 
诉讼 。 有 具体 说 来 ， 诉 讼 中 的 涉外 因素 主要 有 : 诉讼 当事人 中 有 居住 在 国外 或 具 
有 外 国 国籍 的 法 人 或 自然 人 ; 有 关 诉 讼 的 客体 是 发 生 于 国外 的 行为 ， 或 者 有 关 
的 诉讼 标的 物 位 于 国外 。 这 些 涉外 因素 的 存在 常常 使 得 一 个 诉讼 的 某 些 环 节 或 
行为 需要 在 国外 进行 ， 如 有 关 诉 讼 或 非 诉讼 文书 需要 送 达到 国外 ， 或 者 需要 在 
国外 获取 某 些 与 案件 有 关 的 证 据 ， 或 者 需要 到 国外 申请 承认 与 执行 法 院 的 判 
AR (2) 国际 民事 诉讼 程序 中 的 问题 ， 一 般 适 用 法 院 地 法 解决 ， 而 不 适用 外 国 
法 。( 3 ) 调整 国际 民事 诉讼 的 程序 法 既 包 括 一 国法 院 审 理 国内 民事 案件 所 适用 
的 一 般 程序 规范 ， 也 包括 专门 处 理 国际 民事 案件 所 适用 的 特殊 程序 规范 。 


(二 ) 国际 民事 诉讼 法 的 概念 和 特点 


所 谓 国 际 民事 诉讼 法 ， 系 指 调整 法 院 和 诉讼 参与 人 在 审理 国际 民事 案件 中 
所 进行 的 各 种 活动 以 及 由 这 些 诉讼 活动 所 产生 的 各 种 诉讼 关系 的 特别 程序 规范 
的 总 称 。 


国际 民事 诉讼 法 具有 如 下 特点 : (1) 国际 民事 诉讼 法 的 调整 对 象 为 国际 民 
事 诉讼 关系 或 涉外 民事 诉讼 关系 ( 含有 国际 或 涉外 因素 的 民事 诉讼 关系 ) , 而 
非 一 切 民 事 诉讼 关系 。( 2 ) 国际 民事 诉讼 法 只 是 法 院 处 理 国际 民事 案件 中 的 特 
殊 问题 时 所 适用 的 特别 程序 规范 ， 而 不 是 指法 院 审 理 国际 民事 案件 时 所 适用 的 
一 切 程序 规范 。 法 院 在 审理 国际 民事 案件 时 也 会 适用 审理 国内 民事 案件 的 一 般 
民事 诉讼 程序 规范 。 我 国民 事 诉 讼 法 在 第 四 编 涉 外 民事 诉讼 程序 的 特别 规定 中 
明确 规定 了 “本 编 没 有 规定 的 ， 适 用 本 法 其 他 有 关 规 定 "。 (3) 国际 民事 诉讼 法 
的 渊源 既 包括 各 国 国内 法 中 的 相关 规定 ， 也 包括 国际 上 有 关 国际 民事 诉讼 程序 
的 双边 或 多 边 国际 条 约 。 


国际 民事 诉讼 法 主要 包括 以 下 几 个 方面 的 内 容 : (1) 外 国人 的 民事 诉讼 地 
位 ; (2) 国际 民事 案件 的 管辖 权 ; (3) 司法 协助 ( 含 外 国法 院 判 决 和 外 国 仲 
裁 裁决 的 承认 与 执行 ) 。 


二 、 外 国人 的 民事 诉讼 地 位 


外 国人 的 民事 诉讼 地 位 是 指 根据 内 国法 和 国际 条 约 的 规定 ， 外 国人 在 内 国 
领域 内 享有 什么 诉讼 权利 ， 承 担 什么 诉讼 义务 。 国 际 民事 诉讼 中 的 外 国人 包括 
外 国 自 然 人 和 外 国法 人 。 外 国人 在 内 国 的 诉讼 地 位 是 国际 民事 诉讼 法 首先 要 解 
决 的 一 个 问题 。 


(一 ) 有 关外 国人 民事 诉讼 地 位 的 一 般 原则 


外 国人 的 民事 诉讼 地 位 经 历 了 从 排外 到 合理 待遇 等 几 个 发 展 时 期 。 目 前 国 
际 社会 的 普遍 实践 是 给 予 外 国人 同 内 国人 同等 的 民事 诉讼 地 位 ， 即 在 民事 诉讼 
方面 赋予 外 国人 国民 待遇 。 因 此 ， 国 民 待遇 原则 ( 也 称 平等 待遇 原则 ) 是 有 关 
外 国人 民事 诉讼 地 位 的 一 般 原 则 。 但 为 了 保证 本 国 国民 在 国外 也 能 得 到 所 在 国 
的 国民 待遇 ， 各国 一 般 都 规定 在 赋予 在 内 国 的 外 国人 国民 待遇 时 ， 以 互惠 或 对 
等 为 条 件 ， 即 该 外 国人 本 国 对 内 国人 也 应 在 民事 诉讼 地 位 上 给 予 国民 待遇 。 


(二 ) 外 国人 在 中 国 的 民事 诉讼 地 位 


1. 以 对 等 为 条 件 的 国民 待遇 原则 。 根 据 我 国民 事 诉 讼 法 第 5 条 第 1 款 的 规 
定 ， 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国企 业 和 组 织 在 我 国法 院 起 诉 、 应 诉 ， 同 中 华人 民 
共和 国 公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 有 同等 的 诉讼 权利 义务 。 这 表明 ， 依 照 我 国法 
律 ， 外 国 当 事 人 在 我 国 进行 民事 诉讼 活动 和 我 国 当事人 有 同等 的 起 诉 和 应 诉 的 
权利 能 力 和 行为 能 力 ， 并 享有 进行 民事 诉讼 活动 的 各 项 权利 。 同 时 ， 他 们 也 必 
须 像 我 国 当 事 人 一 样 承担 诉讼 义务 。 在 我 国 进行 民事 诉讼 的 外 国 当 事 人 不 能 只 
承担 诉讼 义务 而 不 享有 诉讼 权利 ， 也 不 能 只 享有 诉讼 权利 而 不 承担 诉讼 义务 ， 
尤其 不 能 享有 特权 。 我 国民 事 诉讼 法 第 5 条 第 2 款 进一步 明确 规定 ， 外 国法 院 对 
我 国 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 民事 诉讼 权利 加 以 限制 的 ， 我 国法 院 对 该 国 公 
民 、 企 业 和 组 织 的 民事 诉讼 权利 ， 实 行 对 等 原则 。 因 此 ， 我 国 采取 的 是 以 对 等 
为 条 件 的 国民 待遇 原则 。 


2. 当 事 人 的 民事 诉讼 权利 能 力 与 诉讼 行为 能 力 。 当今 世界 各 国 和 相关 的 国 
际 公约 都 保证 外 国人 可 自由 地 向 内 国法 院 起 诉 的 权利 ， 而 且 即 令 没 有 国际 条 约 
的 规定 ， 根 据 国际 习惯 ， 也 应 该 给 予 外 国人 在 内 国法 院 起诉 的 权利 。 我 国 对 此 
无 明文 规定 ， 我 国学 者 一 般 认 为 ， 当 事 人 的 民事 诉讼 权利 能 力 应 依法 院 地 法 ， 
即 当事人 是 否 有 民事 诉讼 权利 能 力 的 问题 应 由 法 院 地 所 在 国 的 法 律 决定 。 至 于 
当事人 是 否 具 有 民事 诉讼 行为 能 力 的 问题 ， 则 应 由 当事人 的 属 人 法 决定 ， 但 即 
使 根据 其 属 人 法 无 民事 诉讼 行为 能 力 ， 如 果 依 法 院 地 所 在 国 的 法 律 却 有 民事 诉 
讼 行为 能 力 时 ， 应 当 认 定 为 有 民事 诉讼 行为 能 力 ， 即 此 时 应 依法 院 地 法 。 


3. 诉 讼 费用 担保 。 诉 讼 费用 担保 是 指 审理 国际 民事 案件 的 法 院 依据 本 国 诉 
讼 法 的 规定 ， 为 防止 原告 滥用 其 诉讼 权利 或 防止 其 败诉 后 不 支付 诉讼 费用 ， 要 


求 作为 原告 的 外 国人 或 者 在 内 国 无 住所 的 人 ， 在 起 诉 时 提供 以 后 可 能 由 他 负担 
的 诉讼 费用 的 担保 。 需 要 指出 的 是 ， 此 处 的 诉讼 费用 不 包括 案件 的 受理 费 ， 而 
是 指 当 事 人 、 证 人 、 鉴 定 人 、 翻 译 人 员 的 差旅费 、 出 庭 费 及 其 他 诉讼 费用 。 


目前 ， 如 无 条 约 义 务 ， 许 多 国家 的 法 院 在 国际 民事 诉讼 中 都 在 不 同 程度 上 
要 求 外 国 原告 提供 诉讼 费用 担保 ， 只 有 少数 国家 不 要 求 原告 提供 担保 。 对 于 诉 
讼 费用 担保 ， 我 国 经 历 了 从 要 求 外 国人 提供 担保 到 实行 在 互惠 前 提 下 免除 诉讼 
费用 担保 的 过 程 。 另 外 ， 我 国 与 一 些 国家 签订 的 双边 司法 协助 条 约 一 般 都 包括 
互相 免除 缔约 对 方 国民 诉讼 费用 保证 金 的 条 款 。 


4. 诉 讼 代理 。 在 国际 民事 诉讼 程序 中 ， 各 国立 法 都 允许 外 国 当 事 人 委托 诉 
讼 代理 人 代为 诉讼 行为 。 但 一 般 都 规定 ， 外 国 当 事 人 如 果 想 要 委托 律师 代为 诉 
讼 行为 ， 只 能 委托 在 法 院 地 国 执业 的 律师 。 


此 外 ， 在 国际 社会 的 司法 实践 中 还 存在 一 种 领事 代理 制度 ， 即 一 个 国家 的 
驻 外 领事 ， 可 以 依据 驻 在 国 的 立法 和 有 关 国际 条 约 的 规定 ， 在 其 管辖 范围 内 的 
驻 在 国法 院 依 职权 代表 其 本 国 国 民 参与 有 关 的 诉讼 程序 ， 以 保护 有 天 自然 人 或 
法 人 在 驻 在 国 的 合法 权益 。1963 年 《维也纳 领事 关系 公约 》 中 肯定 了 领事 代理 
制度 ， 该 制度 已 得 到 国际 社会 的 普遍 承认 。 


根据 我 国民 事 诉 讼 法 及 其 有 关 司 法 解释 ， 外 国人 在 我 国法 院 参 与 诉讼 时 ， 
可 以 亲自 进行 ， 也 有 权 通 过 一 定 程序 委托 我 国 的 律师 或 其 他 公民 代为 进行 。 但 
需要 委托 律师 代理 诉讼 的 ， 必 须 委 托 我 国 的 律师 代为 诉讼 。 涉 外 民事 诉讼 中 的 
当事人 ， 还 可 以 委托 其 本 国人 为 诉讼 代理 人 ， 也 可 以 委托 本 国 律师 以 非 律师 身 
份 担任 诉讼 代理 人 。 另 外 ， 外 国 当 事 人 还 可 以 委托 其 本 国 驻 华 使 领 馆 官员 以 个 
人 名 义 担 任 诉 讼 代理 人 。 最 后 ， 我 国立 法 对 领事 代理 制度 也 采取 肯定 态度 。 至 
于 授权 委托 书 ， 如 果 在 我 国 领域 内 无 住所 的 外 国 当 事 人 委托 我 国 律师 或 其 他 人 
代理 诉讼 ， 委 托 书 是 从 我 国境 外 寄 交 或 者 托 交 的 ， 应 当 经 过 所 在 国 公证 机 关 证 
明 ， 并 经 我 国 驻 该 国 使 领 馆 认 证 ， 或 者 履行 我 国 与 该 所 在 国 订立 的 有 关 条 约 中 
规定 的 证 明 手 续 后 ， 才 具有 效力 。 


5. 司 法 窖 免 。 依 据 民事 诉讼 法 第 261 条 的 规定 ， 对 享有 外 交 特 权 与 苍 免 的 外 
国人 、 外 国 组 织 或 者 国际 组 织 提 起 的 民事 诉讼 ， 应 当 依照 我 国有 关 法 律 和 我 国 
缔结 或 参加 的 国际 条 约 的 规定 办 理 。 这 一 规定 涉及 国家 容 免 、 外 交 特 权 与 家 免 
和 国际 组 织 骼 免 。《 中 华人 民 共 和 国外 交 特 权 与 苍 免 条 例 》 明 确 规定 了 外 交代 
表 享 有 民事 管辖 峪 免 ， 我国 1975 年 加 入 的 1961 年 《维也纳 外 交 关 系 公约 》 对 外 
交代 表 进 行 民事 诉讼 的 司法 容 免 和 例外 作 了 规定 。 


为 保障 正确 受理 涉及 特权 与 苍 免 的 民事 案件 ， 最 高 人 民法 院 于 2007 年 5 月 
22 日 下 发 《关于 人 民法 院 受 理 涉及 特权 与 欧 免 的 民事 案件 有 关 问 题 的 通知 》 ， 
决定 对 人 民法 院 受 理 的 涉及 特权 与 苍 免 的 案件 建立 报告 制度 ， 凡 以 下 列 在 中 国 
享有 特权 与 齿 免 的 主体 为 被 告 、 第 三 人 向 人 民法 院 起 诉 的 民事 案件 ， 人 民法 院 
应 在 决定 受理 之 前 ， 报 请 本 辖区 高 级 人 民法 院 审查 ; 高 级 人 民法 院 同 意 受理 
的 ， 应 当 将 其 审查 意见 报 最 高 人 民法 院 。 在 最 高 人 民法 院 答复 前 ， 一 律 暂 不 受 


理 : (1) 外 国 国家 ; (2) 外 国 驻 中 国 使 馆 和 使 馆 人 员 ; (3) 外 国 驻 中 国 领 
馆 和 领 馆 成 员 ; ( 4 ) 途经 中 国 的 外 国 驻 第 三 国 的 外 交代 表 和 与 其 共同 生活 的 配 
偶 及 未 成 年 子女 ; (5) 途经 中 国 的 外 国 驻 第 三 国 的 领事 官员 和 与 其 共同 生活 的 
配偶 及 未 成 年 子女 ; (6) 持 有 中 国外 交 签 证 或 者 持 有 外 交 护 照 ( 仅 限 互 免 签证 
的 国家 ) 来 中 国 的 外 国 官员 ; (7 ) 持 有 中 国外 交 签 证 或 者 持 有 与 中 国 互 免 签 证 
国家 外 交 护 照 的 领事 官员 ; (8) 来 中 国 访问 的 外 国 国家 元 首 、 政 府 首脑 、 外 交 
部 长 及 其 他 具有 同等 身份 的 官员 ; (9) 来 中 国 参加 联合 国 及 其 专门 机 构 召 开 的 
国际 会 议 的 外 国 代表 ; (10) 临时 来 中 国 的 联合 国 及 其 专门 机 构 的 官员 和 专 
AR; (11) 联合 国 系统 组 织 驻 中 国 的 代表 机 构 和 人 员 ; ( 12 ) 其 他 在 中 国 享 有 
FANS HARA. 


6. 诉 讼 语言 文字 。 我 国法 院 在 审理 国际 民事 案件 时 ， 将 使 用 我 国 通用 的 语 
言 、 文 字 ， 当 事 人 要 求 翻译 的 可 以 提供 ， 但 费用 由 当事人 自己 负担 。 


三 、 国 际 民事 案件 管辖 权 
(一 ) 国际 民事 案件 管辖 权 的 概念 


国际 民事 案件 管辖 权 是 指 一 国法 院 根据 本 国 缔结 或 参加 的 国际 条 约 和 国内 
法 对 特定 的 国际 民事 案件 行使 审判 权 的 资格 。 


国际 民事 案件 管辖 权 在 解决 国际 民事 诉讼 中 具有 重要 意义 : 首先 ， 确 定 管 
辖 权 是 处 理 国际 民事 案件 的 前 提 条 件 。 一 国法 院 如 欲 审理 某 一 案件 ， 首 先 要 确 
定 自己 对 该 案 是 否 有 管辖 权 ， 然 后 才能 开始 其 他 的 程序 ， 如 诉讼 文书 域外 送 
达 、 域 外 取证 以 及 判决 的 域外 承认 与 执行 等 。 因 此 ， 国 际 民事 案件 管辖 权 是 国 
际 民事 诉讼 程序 开始 的 前 提 。 其 次 ， 管 辖 权 的 确定 直接 影响 到 国际 民事 案件 的 
审理 结果 。 在 国际 民事 诉讼 中 ， 国 际 民事 案件 的 处 理 以 哪 一 个 国家 的 法 律 作为 
准 据 法 ， 是 根据 受 诉 法 院 的 冲突 规则 选择 的 ， 而 各 国 对 同一 问题 规定 的 冲突 规 
则 有 时 又 不 相同 ， 因 此 由 不 同 国家 的 法 院 受 诉 ， 就 可 能 会 选择 出 不 同 国家 的 法 
律 作 准 据 法 ， 最 终 使 案件 的 判决 结果 也 各 不 相同 。 这 也 是 在 国际 民事 诉讼 中 ， 
当事人 挑选 对 自己 有 利 的 国家 的 法 院 进 行 诉 讼 的 动因 。 最 后 ， 一 国法 院 对 某 一 
案件 具有 管辖 权 ， 是 该 国法 院 作 出 的 判决 能 够 得 到 有 关外 国 承认 与 执行 的 基 
础 。 


(二 ) 确定 国际 民事 案件 管辖 权 的 原则 


1. 属 地 管辖 原则 ， 又 称 为 领土 管辖 原则 或 地 域 管辖 原则 ， 是 指 采 用 一 些 与 
地 域 有 关 的 标志 来 确定 法 院 对 国际 民事 案件 的 管辖 权 ， 如 以 当事人 的 住所 、 居 
所 、 营 业 所 、 被 告 财产 所 在 地 、 诉 讼 原因 发 生地 、 诉 讼 标的 物 所 在 地 等 在 本 国 
境内 为 行使 管辖 的 依据 。 属 地 管辖 原则 是 主权 国家 所 享有 的 属地 优越 权 在 国际 
民事 案件 管辖 权 方 面 的 体现 。 


2. 属 人 管辖 原则 ， 是 指 根据 当事人 的 国籍 来 确定 管辖 权 ， 例 如 有 些 国家 规 
定 ， 只 要 当事人 一 方 具有 本 国 国 籍 ， 本 国法 院 就 具有 管辖 权 。 该 原则 是 主权 国 
家 所 享有 的 属 人 优越 权 在 国际 民事 案件 管辖 权 方 面 的 体现 。 


3. 协 议 管辖 原则 ， 又 称 为 合意 管辖 原则 ， 是 指 根据 当事人 共同 选择 管辖 法 
院 的 协议 来 确定 管辖 权 ， 即 当事人 合意 选择 处 理 其 争议 的 法 院 对 案件 享有 管辖 
权 。 目 前 各 国 一 般 都 承认 当事人 协议 选择 管辖 法 院 的 协议 的 效力 ， 但 对 当事人 
的 选择 有 不 同 程度 的 限制 ， 如 当事人 的 协议 不 得 违反 本 国有 关 专 属 管 辖 和 级 别 
管辖 的 规定 。 


4. 专 属 管 辖 原则 ， 是 指 一 国 主张 其 法 院 对 某 些 国际 民事 案件 具有 独占 的 或 
排他 的 管辖 权 ， 不 承认 其 他 国家 法 院 对 这 些 案件 的 管辖 权 。 各 国民 事 诉讼 立法 
一 般 将 关于 不 动产 、 身 份 、 婚 姻 家 庭 、 继 承 方面 的 案件 列 入 专属 管辖 的 范围 ， 
但 具体 规定 差异 很 大 。 


5. 平 行 管辖 原则 ， 又 称 为 选择 管辖 原则 ， 是 指 一 个 国家 在 主张 自己 对 某 些 
案件 有 管辖 权 的 同时 ， 并 不 否认 其 他 国家 法 院 对 这 些 案件 行使 管辖 权 。 


在 实践 中 ， 各 国 对 于 管辖 权 的 确定 并 不 是 仅仅 依据 其 中 某 一 个 原则 。 一 般 
来 说 ， 各国 主 要 是 依据 属地 或 属 人 原则 ， 同 时 采用 平行 管辖 、 专 属 管辖 和 协议 
管辖 等 原则 。 


(=) 一 事 再 理 或 一 事 两 诉 


一 事 再 理 、 一 事 两 诉 又 称 为 诉讼 竞 合 。 国 际 民事 诉讼 法 上 的 一 事 再 理 是 指 
已 由 一 国法 院 审 判 过 的 案件 又 被 另 一 国法 院 受 理 加 以 审判 。 一 事 两 诉 是 指 相同 
的 诉讼 当事人 就 同一 诉 由 或 诉讼 标的 在 两 个 法 院 或 两 个 以 上 国家 的 法 院 同 时 诉 
讼 。 一 事 再 理 或 一 事 两 诉 是 国际 民事 案件 管辖 权 冲 突 的 具体 表现 。 


许多 国家 的 民事 诉讼 法 都 明文 规定 ， 对 于 经 终局 判决 裁判 过 的 诉讼 标的 或 
诉 由 ， 当 事 人 不 得 就 同一 诉讼 标的 或 诉 由 再 行 起 诉 ， 也 不 得 就 已 经 起 诉 并 正在 
审理 的 案件 再 行 起 诉 。 但 在 国际 民事 诉讼 中 ， 一 些 国家 并 不 禁止 一 事 再 理 或 一 
事 两 诉 ， 也 就 是 说 ， 一些 国家 对 依据 本 国法 律 有 管辖 权 的 案件 会 加 以 受理 ， 而 
不 会 因 另 一 国法 院 已 经 受理 或 者 正在 审理 相同 当事人 就 同一 诉讼 标的 或 诉 由 提 
起 的 案件 而 自己 拒绝 行使 管辖 权 。 解 决 国际 民事 诉讼 中 的 一 事 再 理 或 一 事 两 诉 
的 最 好 方法 是 制定 解决 国际 民事 案件 管辖 权 的 公约 ， 同 时 ， 各 国 在 立法 和 司法 
实践 中 也 应 该 尽量 自我 抑制 ， 于 适当 和 必要 时 限制 本 国法 院 的 管辖 权 ， 如 采 
用 “ 非 方 便 法 院 ” 原 则 自己 主动 拒绝 管辖 。 


(四 ) 诉讼 管辖 权 和 仲裁 管辖 权 


诉讼 和 仲裁 是 两 种 并 行 的 解决 国际 民 商 事 争议 的 方式 。 一 般 来 说 ， 如 果 国 
际 民 商 事 争议 的 当事人 在 合同 中 订 有 仲裁 条 款 或 事后 达成 仲裁 协议 ， 只 要 该 仲 
裁 条 款 或 仲裁 协议 是 有 效 的 ， 该 仲裁 条 款 或 仲裁 协议 便 排除 了 法 院 的 管辖 ， 包 
括 法 院 的 专属 管辖 ， 当 事 人 必须 将 争议 提交 仲裁 机 构 仲裁 解决 ， 而 不 得 向 法 院 
提起 诉讼 。 我 国民 事 诉讼 法 第 271 条 明确 规定 :“ 涉 外 经 济 贸易 、 运 输 和 海事 中 
发 生 的 纠纷 ， 当 事 人 在 合同 中 订 有 仲裁 条 款 或 者 事后 达成 书面 仲裁 协议 ， 提 交 
中 华人 民 共和 国 涉外 仲裁 机 构 或 者 其 他 仲裁 机 构 仲裁 的 ， 当 事 人 不 得 向 人 民法 
院 起 诉 。 当 事 人 在 合同 中 没有 订 有 仲裁 条 款 或 者 事后 没有 达成 书面 仲裁 协议 


的 ， 可 以 向 人 民法 院 起 诉 。 ”而 根据 我 国 仲裁 法 第 26 条 之 规定 ， 当 事 人 达成 仲裁 
协议 ， 一 方向 人 民法 院 起 诉 未 声明 有 仲裁 协议 ， 人 民法 院 受 理 后 ， 另 一 方 在 首 
次 开庭 前 提交 仲裁 协议 的 ， 人 民法 院 应 当 驶 回 起 诉 ， 但 仲裁 协议 无 效 的 除外 ，; 
另 一 方 在 首次 开庭 前 未 对 人 民法 院 受 理 该 案 提 出 异议 的 ， 视 为 放弃 仲裁 协议 , 
人 民法 院 应 当 继 续 审理 。 


(五 ) 中 国 关 于 国际 民事 案件 管辖 权 的 规定 
我 国民 事 诉 讼 法 有 关 涉 外 民事 案件 管辖 权 的 规定 主要 有 以 下 几 个 方面 : 


1. 普 通 地 域 管辖 。 我 国民 事 诉讼 法 与 大 多 数 国家 一 样 ， 也 是 以 被 告 住所 地 
为 普通 管辖 的 依据 ， 即 采用 原告 就 被 告 的 原则 ， 几 是 涉外 民事 案件 中 的 被 告 住 
所 地 在 我 国 ， 我 国法 院 就 有 管辖 权 。 如 果 被 告 的 住所 地 与 经 常 居住 地 不 一 致 ， 
只 要 其 经 常 居住 地 在 我 国 领域 内 ， 我 国法 院 也 有 管辖 权 。 以 上 被 告 包 括 自然 
人 、 法 人 和 其 他 组 织 。 自 然 人 的 住所 地 指 户籍 所 在 地 ， 经 常 居 住地 指 公 民 离 开 
其 住所 至 起 诉 时 连续 居住 1 年 以 上 的 地 方 。 法 人 的 住所 地 指法 人 的 主要 营业 地 或 
者 主要 办 事 机 构 所 在 地 。 但 对 于 不 在 我 国 领域 内 居住 的 人 提起 的 有 关 身 份 关系 
的 诉讼 ， 则 可 以 由 原告 住所 地 或 经 常 居住 地 的 我 国法 院 管 辖 。 


2. 特 别 地 域 管辖 。 对 于 在 我 国 领域 内 没有 住所 的 被 告 提起 的 有 关 合同 或 财 
产权 益 纠纷 ， 如 果 合同 在 我 国 领域 内 签订 或 履行 ， 或 诉讼 标的 物 在 我 国 领域 
内 ， 或 被 告 在 我 国有 可 供 扣押 的 财产 ， 或 被 告 在 我 国 领域 内 设 有 代表 机 构 ， 则 
合同 签订 地 、 合 同 履行 地 、 标 的 物 所 在 地 、 可 供 扣 押 的 财产 所 在 地 、 侵 权 行 为 
地 或 代表 机 构 所 在 地 法 院 均 可 以 行使 管辖 权 。 另 外 ， 民 事 诉 讼 法 第 23 条 至 第 35 
条 有 关 国 内 特别 地 域 管辖 的 规定 可 类 推 适用 于 涉外 民事 案件 。 


3. 专 属 管 辖 。 我 国民 事 诉 讼 法 对 专属 管辖 的 规定 有 : (1) 因 不 动产 纠纷 提 
起 的 诉讼 ， 由 不 动产 所 在 地 人 民法 院 管辖 ; (2) 因 港 口 作业 中 发 生 纠纷 提起 的 
诉讼 ， 由 港口 所 在 地 人 民法 院 管辖 ; ( 3 ) 因 继 承 遗产 纠纷 提起 的 诉讼 ， 由 被 继 
承 人 死亡 时 的 住所 地 或 者 主要 遗产 所 在 地 人 民法 院 管辖 ; (4) 因 在 我 国 履行 的 
中 外 合资 经 营 企业 合同 、 中 外 合作 经 营 企业 合同 、 中 外 合作 勘探 开发 自然 资源 
合同 发 生 的 纠纷 提起 的 诉讼 ， 我 国法 院 有 专属 管辖 权 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 
于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 〉 若 干 问 题 的 意见 》 的 相关 规定 ， 属 于 中 
华人 民 共 和 国人 民法 院 专属 管辖 的 案件 ， 当 事 人 不 得 用 书面 协议 选择 其 他 国家 
法 院 管 辖 。 但 协议 选择 仲裁 裁决 的 除外 。 因 此 ， 在 我 国 ， 如 果 当事人 选择 以 诉 
讼 的 方式 解决 争议 ， 则 当事人 不 得 以 书面 协议 排除 我 国法 院 的 专属 管辖 权 ， 但 
如 果 当 事 人 选择 以 仲裁 的 方式 解决 争议 ， 则 其 仲裁 协议 具有 排除 我 国法 院 专属 
管辖 权 的 法 律 效力 。 


4. 协 议 管辖 。 我 国民 事 诉讼 法 明确 承认 协议 管辖 ， 即 合同 或 其 他 财产 权益 
纠纷 的 当事人 可 以 书面 协议 选择 被 告 住所 地 、 合 同 履行 地 、 合 同 签订 地 、 原 告 
住所 地 、 标 的 物 所 在 地 等 与 争议 有 实际 联系 的 地 点 的 法 院 管辖 ， 但 不 得 违反 我 
国民 事 诉 讼 法 对 级 别管 辖 和 专属 管辖 的 规定 。 


5. 遵 守 国际 条 约 的 规定 。 目 前 我 国 参 加 的 涉及 管辖 权 的 条 约 主要 有 : 《 统 


些 规则 的 公约 》 和 《国际 油污 损害 民事 责任 公约 》 等 。 如 果 
约 的 规定 有 不 同 的 ， 除 我 国 声明 保留 的 条 款 外 ， 应 优先 适用 


一 国际 航空 运输 某 
我 国法 律 规定 与 公 
公约 的 规定 。 


6. 关 于 涉外 民 商 事 案 件 的 集中 管辖 。 为 了 提高 涉外 审判 质量 ， 最 高 人 民法 
院 于 2001 年 12 月 25 日 发 布 了 《关于 涉外 民 商 事 案件 诉讼 管辖 若干 问题 的 规 
定 》， 采取 了 "集中 管辖 ?或 者 “优化 案件 管辖 ”“ 优 化 司法 资源 的 配置 ?的 方 
法 ， 将 以 往 分 散 由 各 基层 人 民法 院 、 中 级 人 民法 院 管辖 的 涉外 民 商 事 案 件 ， 集 
中 由 少数 收 案 较 多 、 审 判 力量 较 强 的 中 级 人 民法 院 和 基层 人 民法 院 管 辖 。 该 规 
定 主要 内 容 如 下 : (1) 第 一 审 涉外 民 商 事 案件 由 下 列 人 民法 院 管辖 : 国务 院 批 
准 设立 的 经 济 技术 开发 区 人 民法 院 ; 省 会 、 自 治 区 首府 、 直 辖 市 所 在 地 的 中 级 
人 民法 院 ; 经 济 特区 、 计 划 单 列 市 中 级 人 民法 院 ; 最 高 人 民法 院 指定 的 其 他 中 
级 人 民法 院 ; 高 级 人 民法 院 。 前 述 中 级 人 民法 院 的 区 域 管 辖 范围 由 所 在 地 的 高 
级 人 民法 院 确定 。 (2 ) 对 国务 院 批 准 设立 的 经 济 技术 开发 区 人 民法 院 所 作 的 第 
一 审判 决 、 裁 定 不 服 的 ， 其 第 二 审 由 所 在 地 中 级 人 民法 院 管 辖 。( 3 ) 该 规定 适 
用 于 下 列 案件 : 涉外 合同 和 侵权 纠纷 案件 ; 信用 证 纠纷 案件 ; 申请 撤销 、 承 认 
与 强制 执行 国际 仲裁 裁决 的 案件 ; 审查 有 关 涉 外 民 商 事 仲 裁 条 款 效力 的 案件 ， 
申请 承认 和 强制 执行 外 国法 院 民 商 事 判 决 、 裁 定 的 案件 。 ( 4 ) 发 生 在 与 外 国 接 
壤 的 边境 省 份 的 边境 贸易 纠纷 案件 ， 涉 外 房地产 案件 和 涉外 知识 产权 案件 ， 不 
适用 该 规定 。 (5 ) 涉及 香港 、 澳 门 特别 行政 区 和 台湾 地 区 当事人 的 民 商事 纠纷 
案件 的 管辖 ， 参 照 该 规定 处 理 。( 6 ) 高 级 人 民法 院 应 当 对 涉外 民 商 事 案件 的 管 
辖 实施 监督 ， 凡 越权 受理 涉外 民 商 事 案件 的 ， 应 当 通 知 或 者 裁定 将 案件 移送 有 
管辖 权 的 人 民法 院 审理 。 


四 、 国 际 民事 诉讼 的 期 间 、 诉 讼 保全 和 诉讼 时 效 
(一 ) 期 间 


在 国际 民事 诉讼 中 ， 由 于 涉及 国外 的 当事人 或 需要 在 国外 完成 一 定 的 诉讼 
行为 ， 诉 讼 期 间 一 般 需要 较 长 时 间 ， 各 国民 事 诉 讼 法 规定 的 国际 民事 诉讼 期 间 
通常 比 国 内 民事 诉讼 期 间 要 长 。 我 国民 事 诉 讼 法 规定 ， 被 告 在 我 国 领域 内 没有 
住所 的 ， 法 院 应 当 将 起 诉状 副本 送 达 被 告 ， 并 通知 被 告 在 收 到 起 诉状 副本 后 30 
天 内 提出 答辩 状 。 被 告 申请 延期 的 ， 是 否 准 许 ， 由 法 院 决 定 。 另 外 ， 在 我 国 领 
域内 没有 住所 的 当事人 的 上 诉 期 、 被 上 诉 人 的 答辩 期 也 都 是 30 天 ， 并 且 经 法 院 
准许 还 可 以 延长 。 而 且 ， 法 院 审理 涉外 案件 的 期 间 不 受 国内 案件 审理 期 间 的 限 
制 。 


(二 ) 诉讼 保全 


诉讼 保全 是 指法 院 在 作出 判决 之 前 ， 为 保证 将 来 判决 的 执行 对 有 关 当 事 人 
的 财产 所 采取 的 一 种 强制 措施 ， 如 采取 查封 、 扣 押 、 冻 结 及 要 求 当 事 人 提供 担 
保 等 方法 。 在 国际 民事 诉讼 中 ， 特 别 是 涉及 贸易 、 运 输 和 海事 纠纷 的 案件 ， 通 
常 争议 金额 较 大 ， 诉 讼 时 间 长 ， 所 以 更 有 必要 通过 诉讼 保全 制度 确保 将 来 的 判 
决 能 得 到 承认 与 执行 。 各 国民 事 诉 讼 法 对 诉讼 保全 制度 均 有 规定 。 诉 讼 保全 可 
分 为 诉 前 保全 和 诉讼 中 的 保全 。 对 于 保全 问题 ， 我 国法 院 应 当 根 据 我 国民 事 诉 


讼 法 第 100 ~ 105 条 的 规定 加 以 处 理 。 在 涉外 民事 诉讼 中 ， 人 民法 院 基 于 一 方 当 
事 人 的 申请 ， 可 以 裁定 对 另 一 方 当 事 人 的 财产 进行 保全 、 责 令 其 作出 一 定 行为 
或 者 禁止 其 作出 一 定 行为 ; 当事人 没有 提出 申请 的 ， 人 民法 院 在 必要 时 也 可 以 
裁定 采取 保全 措施 。 人 民法 院 采 取保 全 措施 ， 可 以 责令 申请 人 提供 担保 ,申请 
人 不 提供 担保 的 ， 裁 定 驳回 申请 。 人 民法 院 接受 申请 后 ， 对 情况 紧急 的 ， 必 须 
在 48 小 时 内 作出 裁定 ; 裁定 采取 保全 措施 的 ， 应 当 立 即 开始 执行 。 利 害 关系 人 
可 以 在 提起 诉讼 前 向 被 保全 财产 所 在 地 、 被 申请 人 住所 地 或 者 对 案件 有 管辖 权 
的 人 民法 院 申 请 采取 保全 措施 。 申 请 人 应 当 提供 担保 ， 不 提供 担保 的 ， 裁 定 驱 
回 申请 。 人 民法 院 接受 申请 后 ， 必 须 在 48 小 时 内 作出 裁定 ; 裁定 采取 保全 措施 
的 ， 应 当 立 即 开始 执行 。 申 请 人 在 人 民法 院 采 取保 全 措施 后 30 日 内 不 依法 提起 
诉讼 的 ， 人 民法 院 应 当 解 除 保 全 。 


(三 ) 诉讼 时 效 


由 于 各 国 对 诉讼 时 效 期 间 长 短 、 中 止 、 中 断 或 延长 的 事由 、 诉 讼 时 效 的 客 
体 和 效力 等 方面 的 规定 存在 差异 ， 因 此 在 国际 民事 诉讼 中 ， 需 要 确定 应 适用 哪 
一 个 国家 有 关 诉 讼 时 效 的 规定 ， 即 应 确定 诉讼 时 效 的 准 据 法 。 对 于 诉讼 时 效 的 
准 据 法 ， 目 前 各 国 的 趋势 是 规定 诉讼 时 效 适用 该 诉讼 请 求 的 准 据 法 。 我 国 最 高 
人 民法 院 《 关 于 贯彻 执行 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 〉 若 干 问题 的 意见 ( 试 
行 ) 》 第 195 条 也 明确 规定 ， 涉 外 民事 法 律 关系 的 诉讼 时 效 ， 依 冲突 规范 确定 
的 民事 法 律 关系 的 准 据 法 确定 ， 例 如 有 关 涉 外 合同 关系 的 诉讼 时 效应 该 依据 合 
同 的 准 据 法 确定 。2010 年 《涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 第 7 条 规定 :“ 诉 讼 时 
效 ， 适 用 相关 涉外 民事 关系 应 当 适 用 的 法 律 。” 


五 、 国 际 司 法 协助 
(一 ) 司法 协助 概 说 


1. 司 法 协助 的 概念 。 司 法 协助 是 指 一 国法 院 或 其 他 主管 机 关 ， 根 据 另 一 国 
法 院 或 其 他 主管 机 关 或 有 关 当 事 人 的 请 求 ， 代 为 实施 或 者 协助 实施 一 定 的 司法 
行为 。 从 当前 各 国 的 司法 实践 来 看 ， 司 法 协助 涉及 民事 诉讼 、 刑 事 诉 讼 和 行政 
诉讼 。 本 学 科 则 专 指 民事 司法 协助 。 关 于 司法 协助 的 内 容 有 狭义 和 广义 的 观 
点 ， 狭 义 的 司法 协助 只 包括 送 达 文书 和 调查 取证 ， 我 国民 事 诉 讼 法 采用 广义 的 
观点 ， 即 认为 司法 协助 的 内 容 包 括 : 送 达 诉 讼 文书 、 代 为 询问 证 人 、 调 查 取证 
以 及 外 国法 院 判 决 和 外 国 仲裁 裁决 的 承认 与 执行 。 


2. 司 法 协助 的 途径 和 履行 。 司 法 协助 请 求 的 提出 一 般 通过 以 下 几 个 途径 : 
C1) 外 交 途 径 ， 即 请 求 国 司法 机 关 将 请 求 文件 交 给 本 国 的 外 交 部 ， 由 本 国 的 外 
交 部 转交 给 被 请 求 国 的 外 交代 表 ， 再 由 该 国外 交代 表 转 交 给 该 国 国内 主管 司法 
机 关 ， 由 该 主管 司法 机 关 提 供 司法 协助 。 这 是 比较 普遍 采用 的 一 种 方式 ， 特 别 
是 在 两 国之 间 不 存在 司法 协助 条 约 的 情况 下 ， 这 一 办 法 几乎 是 唯一 可 行 的 途 
12, (2) 使 领 馆 途 径 ， 即 请 求 国 司法 机 关 把 请 求 文件 交 
使 领 馆 ， 再 由 使 领 馆 直接 将 有 关 文 件 交 给 驻 在 国有 关 主 管 司法 机 关 ， 由 该 
司法 机 关 提 供 司 法 协助 。 这 种 方式 在 国际 条 约 中 采用 的 比较 多 , aatesta 
条 约 和 国内 立法 还 规定 ， 使 领 馆 有 权 把 有 关 文 书 直接 交 给 派遣 国 国民 。 (3 ) 法 


院 途 径 ， 即 由 请 求 国法 院 直 接 委 托 被 请 求 国法 院 进 行 司 法 协助 。 不 过 采用 这 种 
方式 必须 以 条 约 为 基础 ， 实 践 中 采用 这 种 做 法 的 比较 少 。( 4 ) 中 心机 关 途 径 ， 
又 称 为 中 央 机 关 途 径 。 许 多 有 关 司 法 协助 的 国际 条 约 都 规定 了 中 央 机 关 的 途 
径 。 它 是 请 求 国 主管 机 关 将 请 求 事项 直接 或 通过 本 国 的 中 心机 关 提 交 给 被 请 求 
国 的 中 心机 关 ， 再 由 该 被 请 求 国 的 中 心机 关 转 交 给 其 所 属国 的 主管 司法 机 关 提 
供 司法 协助 。 我 国 缔结 或 参加 的 司法 协助 条 约 多 指定 我 国 司 法 部 为 传递 司法 协 
助 请 求 的 中 央 机 关 。 


一 般 而 言 ， 被 请 求 国 提供 司法 协助 的 程序 和 方式 是 依照 本 国 的 法 律 进行 ， 
不 适用 外 国法 中 关于 程序 问题 的 规定 。 如 果 请 求 国 要 求 按 特殊 方式 进行 协助 ， 
而 这 种 方式 又 不 与 被 请 求 国 的 法 律 或 公共 秩序 相抵 触 时 ， 被 请 求 国 可 以 满足 请 
求 国 的 请 求 。 


被 请 求 国 如 果 发 现 请 求 国 的 请 求 事项 存在 下 列 情况 之 一 时 ， 可 以 拒绝 提供 
司法 协助 : (1) 对 有 天 文件 的 真实 性 有 怀疑 ; (2) 根据 被 请 求 国法 律 ， 被 请 
求 协助 的 事项 不 属于 该 国 司法 机 关 的 职权 范围 ， (3) 请 求 事项 与 被 请 求 国 的 主 
权 、 安 全 、 公 共 秩 序 或 基本 利益 不 相 容 ; (4) 被 请 求 代行 的 行为 是 被 请 求 国法 
律 所 禁止 的 行为 。 


3. 中 国 关于 司法 协助 的 规定 。 我 国 十 分 重视 国际 民事 司法 协助 。 除 了 民事 
诉讼 法 对 司法 协助 问题 作 了 专门 规定 外 ， 我 国 于 1986 年 加 入 了 联合 国 《承认 太 
执行 外 国 仲裁 裁决 公约 》 ，1991 年 加 入 了 海牙 《关于 向 国外 送 达 民事 或 商事 诉 
讼 文书 和 非 诉讼 文书 公约 》 ，1997 年 加 入 了 海牙 《关于 从 国外 调 取 民事 或 商事 
证 据 的 公约 》。 截 至 2013 年 4 月 ， 我 国 已 经 可 以 与 67 个 国家 和 地 区 依据 海牙 送 
达 公约 相互 委托 送 达 民 商事 案件 司法 文书 ， 与 42 个 国家 和 地 区 依据 海牙 取证 公 
约 相互 委托 进行 民 商 事 案 件 调查 取证 合作 。 此 外 ， 最 高 人 民法 院 还 先后 发 布 了 
一 系列 司法 解释 ,特别 是 《关于 依据 国际 公约 和 双边 司法 协助 条 约 办 理 民 商事 案 
件 司法 文书 送 达 和 调查 取证 司法 协助 请 求 的 规定 》(2013 年 1 月 21 日 最 高 人 民法 
院 审 判 委 员 会 第 1568 次 会 议 讨论 通过 ， 于 2013 年 5 月 2 日 起 施行 ， 以 下 简称 
2013 年 《办 理 司 法 协助 请 求 的 规定 》), 对 于 我 国人 民法 院 正 确实 施 有 关 国际 条 
约 和 双边 条 约 、 协 定 具 有 十 分 重要 的 意义 。 


根据 民事 诉讼 法 第 276 ~ 283 条 的 规定 ， 关 于 司法 协助 的 范围 ， 我 国法 院 和 
外 国法 院 可 以 在 我 国 缔结 或 参加 的 国际 条 约 或 互惠 的 基础 上 ， 相互 请 求 进行 司 
法 协助 ， 包 括 送 达 文书 、 调 查 取证 、 承 认 与 执行 外 国法 院 判 决 和 外 国 仲裁 裁决 
以 及 进行 其 他 诉讼 行为 。 但 外 国法 院 请 求 协助 的 事项 有 损 我 国 的 主权 、 安 全 或 
社会 公共 利益 的 ， 我 国法 院 不 予 执行 。 


关于 司法 协助 请 求 提出 的 途径 ， 应当 根 据 我 国 缔结 或 参加 的 国际 条 约 所 规 
定 的 途径 进行 ; 没有 条 约 关 系 的 ， 通 过 外 交 途 径 进行 。 对 于 与 我 国 既 无 条 约 关 
系 又 无 互惠 关系 的 国家 的 法 院 提出 的 司法 协助 请 求 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 
《中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》 若 干 问题 的 意见 》 第 319 条 规定 ， 与 我 国 没有 
司法 协助 协议 又 无 互惠 关系 的 国家 的 法 院 ， 未 通过 外 交 途 径 ， 直 接 请 求 我 国法 
院 司 法 协助 的 ， 我 国法 院 应 予 退回 ， 并 说 明理 由 。 此 外 ， 外 国 驻 我 国 使 领 馆 可 


以 向 其 本 国 公 民 送 达 文 书 和 调查 取证 ， 但 不 得 违反 我 国法 律 ， 并 不 得 采取 强制 
alt, 未 经 我 国 主管 机 关 的 准许 ， 任 何其 他 外 国 机 关 或 个 人 不 得 在 我 国 领域 内 
送 达 文书 和 调查 取证 。 


天 于 提供 司法 协助 的 程序 ， 我 国法 院 提供 司法 协助 ， 依 我 国法 律 规定 的 程 
序 进行 ， 外 国法 院 请 求 采用 特殊 方式 进行 的 ， 也 可 以 按照 其 请 求 的 特殊 方式 进 
(Tes 但 请 求 采用 的 方式 不 和 号 违反 我 国 的 法 律 。 


2013 年 《办 理 司 法 协助 请 求 的 规定 》 在 总 结 经 验 的 基础 上 ， 对 域外 送 达 与 
域外 取证 的 原则 、 管 理 机 制 和 相关 制度 建设 等 作出 了 进一步 的 规定 。 该 规定 适 
用 于 我 国法 院 与 外 国法 院 或 者 其 他 主管 机 构 依 据 海牙 送 达 公约 、 海 牙 取 证 公约 
和 汉 边 民事 司法 协助 条 约 相互 委托 办 理 民 商事 案件 司法 文书 送 达 和 民 商 事 案 件 
调查 取证 请 求 。 此 处 的 双边 民事 司法 协助 条 约 ， 包 括 双边 民事 、 民 商事 、 民 刑 
事 和 民 商 刑事 司法 协助 条 约 、 协 定 。 通 过 外 交 途 径 办 理 民 商 事 案件 司法 文书 送 
达 和 调查 取证 ， 不 适用 该 规定 。 


该 司法 解释 明确 了 以 下 几 方 面 的 内 容 : 一 是 司法 协助 的 原则 ， 即 人 民法 院 
提出 、 办 理 民 商事 案件 司法 文书 送 达 、 调 查 取证 国际 司法 协助 请 求 时 应 当 遵 循 
便捷 高 效 原则 (第 1 条 ) 、 对 等 原则 ( 第 2 条 ) 和 依法 审查 原则 (第 3 条 ) 。 

是 人 民法 院 国际 司法 协助 工作 的 管理 机 制 ， 即 : 统一 管理 和 专人 负责 责 相 结合 的 
管理 机 制 (第 6 条 ) 。 OB ee te , 包括 登记 制 
度 和 档案 制度 (第 7、8 条 ) 。 此 外 ， 第 9 条 还 规定 ， 经 最 高 人 民法 院 授权 的 高 
级 人 民法 院 ， 可 以 依据 海牙 送 达 公约 、 海牙 取证 公约 直接 对 外 发 出 本 辖区 各 级 
人 民法 院 提出 的 民 商 事 案件 司法 文书 送 达 和 调查 取证 请 求 。 


(二 ) 域外 送 达 


1. 域 外 送 达 的 概念 。 域 外 送 达 是 指 一 国法 院 根据 国际 条 约 或 本 国法 律 或 按 
照 互惠 原则 将 诉讼 文书 和 非 诉 讼 文书 送 交 给 居住 在 国外 的 当事人 或 其 他 诉讼 参 
与 人 的 行为 。 诉 讼 文书 的 送 达 是 一 种 很 重要 的 司法 行为 ， 是 一 国 司法 机 关 代 表 
国家 行使 国家 主权 的 一 种 表现 ， 因 此 该 行为 具有 严格 的 属地 性 。 一 方面 ， 一 国 
的 司法 机 关 在 未 征 得 有 关 国家 同意 的 情况 下 ， 不 得 在 该 国境 内 向 任何 人 实施 送 
这 行为 ; 另 一 方面 ， 内 国 也 不 承认 外 国 司法 机 关 在 没有 法 律 规 定 和 条 约 依据 的 

情况 下 在 内 国 所 实施 的 送 达 。 因 此 ， 域 外 送 达 必须 通过 国际 条 约 和 国内 法 允许 


的 途径 送 达 。 


2. 域 外 送 达 的 方式 。 域 外 送 达 的 方式 主要 包括 : 按照 国际 司法 协助 条 约 规 
定 的 方式 送 达 、 通 过 外 交 途 径 送 达 、 委 托 本 国 使 领 馆 代为 送 达 、 邮 寄 送 达 、 
托 当 事 人 的 诉讼 代理 人 或 亲属 送 达 、 公 告 送 达 。 其 中 外 交代 表 或 领事 送 达 , 
内 国法 院 将 需要 在 国外 送 达 的 诉讼 文书 委托 给 内 国 驻 该 国 的 外 交代 表 或 人 aa 
为 送 达 ， 是 国际 社会 所 普遍 承认 和 采用 的 一 种 方式 。 不 过 ， 采 用 这 种 方式 进行 
域外 送 达 的 对 象 一 般 只 能 是 本 国 国民 ， 不 能 是 驻 在 国 或 第 三 国 的 国民 ， 并 不 得 
采取 强制 措施 。 另 值得 注意 的 是 ， 并 不 是 所 有 国家 都 采用 上 述 各 种 送 达 方式 , 
如 有 不 少 国家 反对 外 国法 院 以 邮寄 方式 向 本 国境 内 的 当事人 进行 送 达 。 法 院 进 


行 域外 送 达 时 应 当 采 用 受 送 达 人 所 在 国 接受 的 方式 。 


3. 中 国 关于 域外 送 达 文书 的 规定 。 我 国民 事 诉讼 法 第 267 条 规定 ， 人 民法 院 
对 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 没有 住所 的 当事人 送 达 诉 讼 文书 ， 可 以 采用 下 列 方 
式 :( 1 ) 依照 受 送 达 人 所 在 国 与 中 华人 民 共和 国 缔结 或 者 共同 参加 的 国际 条 约 
中 规定 的 方式 送 达 ; (2) 通过 外 交 途 径 送 达 ; (3) 对 具有 中 华人 民 共 和 国 国 
籍 的 受 送 达 人 ， 可 以 委托 中 华人 民 共 和 国 驻 受 送 达 人 所 在 国 的 使 领 馆 代 为 送 
IA; (4) 向 受 送 达 人 委托 的 有 权 代 其 接受 送 达 的 诉讼 代理 人 送 达 ; (5) AR 
送 达 人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 设立 的 代表 机 构 或 者 有 权 接 受 送 达 的 分 支 机 
构 、 业 务 代办 人 送 达 ; (6) 受 送 达 人 所 在 国 的 法 律 允 许 邮 寄 送 达 的 ， 可 以 邮寄 
送 达 ， 自 邮寄 之 日 起 满 3 个 月 ， 送 达 回 证 没有 退回 ， 但 根据 各 种 情况 足以 认定 已 
经 送 达 的 ， 期 间 届满 之 日 视 为 送 达 ; (7) 采用 传真 、 电 子 邮 件 等 能 够 确认 受 送 
达 人 收 悉 的 方式 送 达 ; (8) 不 能 用 上 述 方式 送 达 的 ， 公 告 送 达 ， 自 公告 之 日 起 
满 3 个 月 ， 即 视 为 送 达 。 至 于 外 国法 院 向 在 我 国 的 受 送 达 人 送 达 ， 应 当 根据 该 国 
与 我 国 缔结 或 共同 参加 的 条 约 所 规定 的 途径 送 达 ; 没有 条 约 关 系 的 ， 按 外 交 途 
径 送 达 ; 外 国 驻 我 国 使 领 馆 可 以 向 其 本 国 公民 送 达 文书 ， 但 不 得 违反 我 国法 
律 ， 并 不 得 采取 强制 措施 。 


我 国 已 于 1991 年 3 月 2 日 加 入 《关于 向 国外 送 达 民事 或 商事 司法 文书 和 司法 
外 文书 的 公约 》 以 下 简称 《海牙 送 达 公约 》 ) ， 公 约 自 1992 年 1 月 1 日 起 对 我 
国生 效 。 为 此 ， 最 高 人 民法 院 、 外 交 部 与 司法 部 又 分 别 于 1992 年 3 月 4 日 和 1992 
年 9 月 19 日 联合 发 布 了 《关于 执行 《关于 向 国外 送 达 民事 或 商事 司法 文书 和 司 
法 外 文书 公约 》 有 关 程 序 的 通知 》 和 《关于 执行 海牙 送 达 公 约 的 实施 办 法 》 , 
具体 规定 了 运用 该 公约 设立 的 协助 机 制 进行 文书 域外 送 达 的 程序 。 另 外 ， 我 国 
就 司法 协助 问题 ， 其 中 包括 司法 文书 送 达 问题 ， 已 经 同 许多 国家 签订 了 双边 司 
法 协助 协定 。 


针对 实践 中 出 现 的 问题 ， 于 2002 年 6 月 11 日 通过 并 自 2002 年 6 月 22 日 起 施 
行 的 最 高 人 民法 院 《 关 于 向 外 国 公司 送 达 司法 文书 能 否 向 其 驻 华 代表 机 构 送 达 
并 适用 留置 送 达 问题 的 批复 》 规 定 ， 如 果 受 送 达 人 为 外 国 公司 ， 人 民法 院 可 以 
根据 民事 诉讼 法 的 规定 向 受 送 达 人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 设立 的 代表 机 构 送 
达 诉 讼 文书 ， 而 不 必 根 据 《 海 牙 送 达 公 约 》 向 国外 送 达 。 并 且 ， 根 据 民事 诉讼 
法 的 规定 ， 人 民法 院 向 外 国 公司 的 驻 华 代表 机 构 送 达 诉讼 文书 时 ， 可 以 适用 留 
置 送 达 的 方式 。 因 为 根据 《海牙 送 达 公约 》 第 1 条 的 规定 ， 在 所 有 民事 或 商事 案 
件 中 ， 如 有 须 递 送 司法 文书 或 司法 外 文书 以 便 向 国外 送 达 的 情形 ， 才 应 适用 本 
公约 。 受 送 达 人 在 中 国 设立 有 代表 机 构 时 ， 已 不 属于 适用 公约 的 情形 。 


自 2006 年 8 月 22 日 起 施行 的 最 高 人 民法 院 《 涉 外 民事 或 商事 案件 司法 文书 
送 达 问题 若干 规定 》( 以 下 简称 《涉外 送 达 规定 》 ) 对 涉外 民事 或 商事 案件 司 
法 文书 送 达 中 带 有 普遍 性 ， 又 亟待 解决 的 一 些 问题 作出 进一步 详细 规定 。 该 司 
法 解释 归纳 起 来 主要 有 以 下 几 方 面 内 容 : 


( 1 ) 适用 范围 。 该 规定 适用 于 人 民法 院 受 理 的 涉外 民事 或 商事 案件 需 向 在 
我 国 领域 内 没有 住所 的 受 送 达 人 送 达 司法 文书 的 情形 。《 涉 外 送 达 规定 》 适 用 


的 案件 范围 包括 人 民法 院 审理 的 涉外 民事 或 商事 案件 ， 既 包括 传统 的 涉外 民事 
案件 ， 例 如 涉外 的 婚姻 家 庭 、 劳 动 争议 、 不 当 得 利 、 无 因 管 理 等 案件 ， 也 包括 
当事人 在 经 济 贸易 活动 中 发 生 的 涉外 合同 、 侵 权 等 商事 纠纷 案件 。 另 外 ， 该 规 
定 采 用 “司法 文书 ”的 概念 ， 因 这 一 概念 从 外 延 上 讲 比 “ 诉 讼 文书 ”更 为 广泛 ， 且 
与 我 国 加 入 的 国际 公约 或 所 签订 的 双边 司法 协助 协定 所 使 用 的 概念 保持 一 致 。 


( 2 ) 送 达 方式 。 第 一 ， 对 于 在 我 国 领域 内 没有 住所 的 受 送 达 人 在 我 国 领域 
内 出 现时 可 否 向 其 直接 送 达 ， 法 律 没 有 明确 规定 ，《 涉 外 送 达 规定 》 第 3 条 则 明 
确 规定 ， 作 为 受 送 达 人 的 外 国 自然 人 或 者 企业 、 其 他 组 织 的 法 定 代表 人 、 主 要 
负责 人 在 我 国 领域 内 出 现时 ， 人 民法 院 可 以 向 其 直接 送 达 。 第 二 ，《 涉 外 送 达 
规定 》 第 4 条 明确 了 “有 权 接 受 送 达 的 诉讼 代理 人 ”的 含义 ， 即 除 受 送 达 人 在 授权 
委托 书 中 明确 表明 其 诉讼 代理 人 无 权 代为 接收 有 关 司 法 文书 外 ， 其 委托 的 诉讼 
代理 人 为 《民事 诉讼 法 》 第 267 条 第 4 项 规定 的 有 权 代 其 接受 送 达 的 诉讼 代理 
人 ， 人 民法 院 可 以 向 该 诉讼 代理 人 送 达 。 第 三 ,， 《涉外 送 达 规定 》 第 5 条 规定 受 
送 达 人 在 我 国 领域 内 设立 有 代表 机 构 的 ， 人 民法 院 向 受 送 达 人 送 达 司法 文书 ， 
可 以 送 达 给 其 代表 机 构 。 而 对 于 受 送 达 人 的 分 支 机 构 和 业务 代办 人 ，《 涉 外 送 
达 规 定 》 强 调 只 有 经 过 受 送 达 人 的 授权 ， 人 民法 院 才 可 以 向 其 分 支 机 构 和 业务 
代办 人 送 达 。 这 是 司法 实践 中 需要 注意 的 地 方 。 第 四 ，《 涉 外 送 达 规定 》 第 6 条 
还 对 适用 《海牙 送 达 公约 》 以 及 适用 双边 司法 协助 协定 规定 的 方式 送 达 作出 了 
规定 。 如 果 受 送 达 人 所 在 国 既 与 我 国 签订 有 司法 协助 协定 ， 同 时 其 所 在 国 又 是 
《海牙 送 达 公约 》 的 成 员 国 ， 则 根据 特别 优 于 一 般 的 原则 ， 相 关 司 法 文书 的 送 
达 应 当 依 照 司法 协助 协定 的 规定 办 理 。 但 根据 2013 年 《办 理 司法 协助 请 求 的 规 
定 》 第 1 条 ， 不 再 坚持 双边 条 约 优先 适用 的 原则 ， 人 民法 院 应 当 根 据 便捷 、 高 效 
的 原则 确定 依据 海牙 送 达 公约 或 者 双边 民事 司法 协助 条 约 ， 对 外 提出 民 商 事 案 
件 司 法 文书 送 达 和 调查 取证 请 求 。 第 五 ，《 涉 外 送 达 规定 》 第 10 条 还 规定 除 本 
规定 上 述 送 达 方式 外 ， 人 民法 院 可 以 通过 传真 、 电 子 邮件 等 能 够 确认 收 悉 的 其 
他 适当 方式 向 受 送 达 人 送 达 。 这 是 一 条 新 的 规定 。 在 适用 本 条 时 应 注意 两 点 : 
一 是 必须 是 “适当 ”的 送 达 方式 ， 该 送 达 方式 不 能 违反 受 送 达 人 所 在 国 的 禁止 性 
规定 ; 二 是 如 果 适 用 其 他 方式 送 达 ， 必 须 确认 受 送 达 人 已 经 收 悉 有 关 司 法 文 
书 。 


(3) 是 否 送 达 的 认定 。 关 于 不 能 送 达 的 认定 ，《 涉 外 送 达 规定 》 第 7 条 对 
不 能 适用 公约 、 协 定 、 外 交 途 径 以 及 邮寄 方式 送 达 作出 了 规定 ， 即 自我 国有 关 
机 关 将 司法 文书 转 递 受 送 达 人 所 在 国有 关机 关 之 日 起 满 6 个 月 ， 如 果 未 能 收 到 送 
达 与 否 的 证 明文 件 ， 且 根据 各 种 情况 不 足以 认定 已 经 送 达 的 ， 视 为 不 能 用 该 种 
方式 送 达 。 该 规定 可 以 使 人 民法 院 在 一 个 相对 确定 的 时 间 内 对 能 否 适用 该 种 方 
式 送 达 作出 判断 ， 以 便于 在 这 种 方式 不 能 送 达 的 情况 下 及 时 采取 其 他 送 达 方 
式 ， 避 免 使 得 案件 因为 送 达 问题 长 时 间 地 搁置 而 处 于 久 拖 不 决 的 状态 。 


关于 合法 送 达 的 认定 ，《 涉 外 送 达 规定 》 第 13 条 主要 规定 在 受 送 达 人 未 对 
人 民法 院 送 达 的 司法 文书 履行 签收 手续 时 ， 如 何 认定 是 否 已 经 合法 送 达 。 该 条 
规定 了 在 两 种 具体 的 情形 下 可 以 视 为 送 达 : 一 是 受 送 达 人 书面 向 人 民法 院 提 及 
了 所 送 达 司法 文书 的 内 容 ; 二 是 受 送 达 人 已 经 按照 所 送 达 司法 文书 的 内 容 履 
行 。 该 条 第 3 项 所 规定 的 “其 他 可 以 视 为 送 达 的 情形 ”是 一 项 兜 底 性 的 规定 ， 人 民 


法 院 可 以 根据 该 项 规定 ， 在 具体 案件 中 具体 把 握 。 
(三 ) 域外 取证 


1. 域 外 取证 的 概念 。 域 外 取证 是 指 基 于 国际 条 约 或 互惠 原则 ， 被 请 求 国 协 
助 请 求 国 调查 案情 ， 获 得 或 收集 证 据 的 活动 。 域 外 取证 和 域外 送 达 一 样 ， 是 行 
使 国家 司法 主权 的 一 种 行为 。 与 域外 送 达 相 比 ， 域 外 取证 具有 更 严格 的 属地 
性 ， 如 果 没 有 证 据 所 在 地 国 的 准许 ， 是 不 能 在 该 外 国境 内 实施 取证 行为 的 。 为 
了 协调 各 国 的 取证 制度 ， 便 于 域外 取证 ， 国 际 社会 为 此 缔结 了 大 量 的 双边 和 多 
边 条 约 。 我 国 不 仅 在 双边 司法 协助 条 约 中 对 域外 取证 问题 作 了 规定 ， 而 且 还 于 
1997 年 参加 了 具有 广泛 影响 的 《关于 从 国外 获取 民事 或 商事 证 据 的 公约 》。 


2. 域 外 取证 的 方式 。 域 外 取证 方式 主要 包括 : (1) 代为 取证 ， 是 指 一 国 受 
理 案件 的 司法 机 关 向 证 据 所 在 地 国 的 司法 机 关 提 出 请 求 , 由 后 者 代为 进行 取 
WE. (2) 领事 取证 ， 即 通过 本 国 驻 他 国 领事 或 外 交 人 员 在 驻 在 国 直 接 调查 取 
证 ， 一 般 是 向 本 国 国民 调查 取证 。 这 种 取证 方式 为 大 多 数 国家 所 接受 。 但 采取 
这 种 取证 方式 不 得 违反 当地 的 法 律 ， 也 不 得 采取 强制 措施 。( 3 ) 特派 员 取 证 ， 
即 受 诉 法 院 委派 专门 的 官员 在 外 国 调查 取证 。 这 一 取证 方式 主要 为 英美 法 系 国 
家 所 采用 ， 大 陆 法 系 国家 对 此 一 般 持 谨慎 态度 。 根 据 我 国有 关 规 定 ， 我 国 原 则 
上 不 允许 外 国 特派 员 在 我 国境 内 取证 ， 但 在 特殊 情况 下 可 特许 外 国 特派 员 在 我 
国境 内 取证 。 (4 ) 当事人 或 诉讼 代理 人 自行 取证 ， 这 种 方式 主要 存在 于 一 些 普 
通 法 国家 尤其 是 美国 。 大 多 数 国家 对 此 种 取证 方式 采取 反对 态度 。 根 据 我 国有 
关 规 定 ， 示 经 我 国 主管 机 关 准 许 ， 任 何 外 国 当事人 或 其 诉讼 代理 人 都 不 得 在 我 
国境 内 自行 取证 。 


对 于 在 我 国 领域 外 形成 的 证 据 的 效力 ， 根 据 已 于 2001 年 12 月 6 日 通过 并 自 
2002 年 4 月 1 日 起 施行 的 最 高 人 民法 院 《 关 于 民事 诉讼 证 据 的 若干 规定 》 第 11 条 
的 规定 ， 当 事 人 向 人 民法 院 提 供 的 证 据 系 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 形成 的 ， 该 
证 据 应 当 经 所 在 国 公证 机 关 予 以 证 明 ， 并 经 中 华人 民 共 和 国 驻 该 国 使 领 馆 予以 
认证 或 者 履行 中 华人 民 共 和 国 与 该 所 在 国 订立 的 有 关 条 约 中 规定 的 证 明 手 续 。 
当事人 向 人 民法 院 提供 的 证 据 是 在 香港 、 澳 门 、 台 湾 地 区 形成 的 ， 应 当 履 行 相 
天 的 证 明 手续 。 其 第 12 条 还 规定 ， 当 事 人 向 人 民法 院 提供 外 文书 证 或 者 外 文 说 
明 资 料 ， 应 当 附 有 中 文 译本 。 


( 四) 外 国法 院 判 决 的 承认 与 执行 


一 国法 院 判 决 是 一 国 司法 主权 的 具体 体现 ， 一 国法 院 判 决 要 发 生 域 外 效 
力 ， 必 须 经 过 他 国 对 其 既 判 力 和 执行 力 的 认可 。 承 认 外 国法 院 判 决 和 执行 外 国 
ARF REAR RAR AK AIS : 一 方面 ， 承 认 外 国法 院 判决 是 执行 
的 前 提 条 件 ; 另 一 方面 ， 承 认 外 国法 院 判 决 并 不 一 定 意味 着 要 执行 外 国法 院 判 
决 ， 有 些 判 决 只 需要 承认 而 不 必 执 行 。 

1. 承 认 与 执行 外 国法 院 判 决 的 程序 。 各 国 在 实践 中 主要 有 三 种 不 同 的 做 


法 : (1) 经 形式 上 的 审查 发 给 执行 令 的 程序 。 ( 2 ) 经 实质 性 审查 后 发 给 执行 
令 的 程序 。( 3 ) 重新 起 诉 程序 ， 即 胜诉 方 需 以 外 国法 院 判 决 为 依据 ， 重 新 向 执 


行 地 国法 院 提起 诉讼 ， 如 执行 地 国法 院 认 为 外 国 判 决 与 本 国法 律 不 相抵 触 ， 则 
由 执行 地 国法 院 作 出 一 个 与 外 国 判 决 内 容 相同 的 判决 ， 然 后 予以 执行 。 我 国 采 
取 上 述 第 一 种 程序 。 


2. 承 认 与 执行 外 国法 院 判决 的 条 件 。 综 观 各 国 国 内 立法 和 有 关 的 国际 条 约 
的 规定 ， 外 国法 院 判 决 要 获得 承认 与 执行 一 般 应 具备 以 下 条 件 : (1) 原 判 决 国 
法 院 必 须 具有 合格 的 管辖 权 ; (2) 外 国法 院 判 决 已 经 发 生 法 律 效力 ; (3) 外 
国法 院 进行 的 诉讼 程序 是 公正 的 ; ( 4 ) 外 国法 院 的 判决 必须 是 合法 取得 的 ; 
(5) 不 存在 “诉讼 竞 合 ”， 如果 外 国法 院 判 决 与 内 国法 院 就 同一 当事人 之 间 的 同 
一 争议 所 作 的 判决 或 内 国法 院 已 经 承认 的 第 三 国法 院 就 同一 当事人 之 间 的 同一 
争议 所 作 的 判决 相 冲 突 ， 内 国法 院 可 拒绝 承认 与 执行 ; (6) 承认 与 执行 外 国 判 
决 不 违背 内 国 的 公共 政策 ; (7) 判决 地 国 和 执行 地 国之 间 存 在 条 约 关系 或 互惠 
RA; (8) 外 国法 院 适 用 了 内 国 冲 突 法 规定 的 准 据 法 ， 这 一 条 件 仅 为 少数 国家 
所 要 求 。 


3. 中 国 关于 外 国法 院 判 决 承认 与 执行 的 规定 : 


(1 ) 我 国人 民法 院 和 外 国法 院 作出 的 判决 、 裁 定 ， 要 在 对 方 国家 得 到 承认 
与 执行 ， 可 以 由 当事人 直接 向 有 管辖 权 的 法 院 提 出 ( 在 我 国 为 被 执行 人 住所 地 
或 财产 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 )， 也 可 以 由 法 院 按 照 条 约 的 规定 或 者 互惠 原则 
请 求 对 方 国家 的 法 院 承 认 与 执行 。 


( 2 ) 请 求 承认 与 执行 的 判决 或 裁定 必须 是 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 或 坊 
定 。 


(3) 对 于 向 我 国法 院 申请 承认 与 执行 的 外 国 判决 或 裁定 ， 无 论 是 由 当事人 
直接 申请 还 是 由 外 国法 院 请 求 ， 我 国法 院 都 必须 依照 我 国 与 该 国 缔结 或 参加 的 
国际 条 约 的 规定 ， 或 者 互惠 原则 进行 审查 。 经 审查 ， 如 果 外 国 判决 、 裁 定 不 违 
反 我 国法 律 的 基本 原则 ， 或 者 不 危害 我 国 国家 主权 、 安 全 和 社会 公共 利益 ， 裁 
定 承认 其 效力 ， 需 要 执行 的 ， 发 出 执行 令 。 


另外 ， 我 国 与 许多 国家 签订 的 双边 司法 协助 条 约 规定 ， 原 判决 国法 院 必须 
有 管辖 权 ， 审 判 程 序 公正 ， 且 不 与 正在 我 国 国内 进行 或 已 经 终结 的 诉讼 相 冲 
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最 后 ， 如 果 某 国 与 我 国 既 无 条 约 关系 也 不 存在 互惠 关系 时 ， 我 国 对 该 外 国 
法 院 的 判决 是 不 予以 承认 与 执行 的 。 在 此 种 情形 下 ， 当 事 人 可 以 向 我 国法 院 起 
诉 ， 由 有 管辖 权 的 法 院 作 出 判决 并 予以 执行 。 


4. 中 国 关于 承认 与 执行 外 国法 院 离婚 判决 的 规定 。 于 1999 年 12 月 1 日 通过 
并 自 2000 年 3 月 1 日 起 施行 的 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 受 理 申 请 承认 外 国法 
院 离婚 判决 案件 有 关 问 题 的 规定 》 对 有 关 问 题 作 了 如 下 新 规定 : 


(1) 中 国 公民 向 人 民法 院 申请 承认 外 国法 院 离婚 判决 ， 人 民法 院 不 应 以 其 
未 在 国内 缔结 婚姻 关系 而 拒绝 受理 ; 中 国 公民 申请 承认 外 国法 院 在 其 缺席 情况 


下 作出 的 离婚 判决 ， 应 同时 向 人 民法 院 提 交 作 出 该 判决 的 外 国法 院 已 合法 传唤 
其 出 庭 的 有 关 证 明文 件 。 


(2) 外 国 公民 向 人 民法 院 申 请 承认 外 国法 院 离婚 判决 ， 如 果 其 离婚 的 原配 
偶 是 中 国 公民 的 ， 人 民法 院 应 予 受 理 ; 如 果 其 离婚 的 原配 偶 是 外 国 公民 的 ， 人 
民法 院 不 予 受理 ， 但 可 告知 其 直接 向 婚姻 登记 机 关 申 请 再 婚 登 记 。 


(3) 当事人 向 人 民法 院 申请 承认 外 国法 院 离婚 调解 书 效力 的 ， 人 民法 院 应 
予 受 理 ， 并 根据 《关于 中 国 公民 申请 承认 外 国法 院 离婚 判决 程序 问题 的 规定 》 
进行 审查 ， 作 出 承认 或 不 予 承认 的 裁定 。 


关于 外 国法 院 离婚 判决 的 效力 ，1990 年 8 月 28 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 中 国 
当事人 向 人 民法 院 申请 承认 外 国法 院 离婚 判决 效力 问题 的 批复 》 规 定 ， 中 国 当 
事 人 一 方 持 外 国法 院 作出 的 离婚 判决 书 ， 向 人 民法 院 申请 承认 其 效力 的 ， 应 由 
中 级 人 民法 院 受 理 。 经 审查 ， 如 该 外 国法 院 判 决 不 违反 我 国法 律 的 基本 准则 或 
我 国 国家 、 社 会 利益 ， 裁 定 承 认 其 效力 ; 否则 ， 裁 定 驳回 申请 。 裁 定 后 不 得 上 
诉 。 


关于 申请 承认 外 国法 院 离婚 判决 中 的 程序 问题 ，1991 年 7 月 5 日 发 布 的 最 高 
人 民法 院 《关于 中 国 公 民 申 请 承认 外 国法 院 离婚 判决 程序 问题 的 规定 》 作 出 了 
比较 详细 的 规定 ， 主 要 有 : ( 1 ) 适用 范围 。 对 与 我 国 没 有 订立 司法 协助 协议 的 
外 国法 院 作出 的 离婚 判决 ， 中 国籍 当事人 可 以 根据 本 规定 向 人 民法 院 申请 承认 
该 外 国法 院 的 离婚 判决 ， 对 与 我 国有 司法 协助 协议 的 外 国法 院 作出 的 离婚 判 
决 ， 按 照 协 议 的 规定 申请 承认 ; 外 国法 院 离婚 判决 中 的 夫妻 财产 分 割 、 生 活 费 
负担 、 子 女 抚 养 方面 判决 的 承认 执行 ， 不 适用 本 规定 。 (2 ) 受理 申请 的 法 院 。 
申请 由 申请 人 住所 地 中 级 人 民法 院 受 理 。 申 请 人 住所 地 与 经 常 居住 地 不 一 致 
的 ， 由 经 常 居住 地 中 级 人 民法 院 受理 。 申 请 人 不 在 国内 的 ， 由 申请 人 原 国 内 住 
所 地 中 级 人 民法 院 受 理 。( 3 ) 拒绝 承认 的 理由 。 外 国法 院 的 离婚 判决 具有 下 列 
情形 之 一 的 ， 不 予 承认 : 判决 尚未 发 生 法 律 效力 ; @ 作 出 判决 的 外 国法 院 对 
案件 没有 管辖 权 ; @@ 判 决 是 在 被 告 缺席 且 未 得 到 合法 传唤 的 情况 下 作出 的 ; © 
该 当事人 之 间 的 离婚 案件 ， 我 国法 院 正在 审理 或 已 作出 判决 ， 或 者 第 三 国法 院 
对 该 当事人 之 间作 出 的 离婚 案件 判决 已 为 我 国法 院 所 承认 ; 加 判决 违反 我 国法 
律 的 基本 原则 或 者 危害 我 国 国家 主权 、 安 全 和 社会 公共 利益 。 


六 、 外 资 非 正常 撤离 中 国 相关 利益 方 跨国 追究 与 诉讼 的 问题 

近年 来 ， 我 国 部 分 地 区 出 现 少数 外 商 投资 企业 非 正常 撤离 现象 ， 给 我 国 相 
关 利 益 方 造成 严重 经 济 损失 ， 同 时 也 对 我 国 的 双边 经 贸 往 来 和 地 方 社会 稳定 造 
成 一 定 消极 影响 。2008 年 11 月 19 日 ， 商务 部 、 外 交 部 、 公 安 部 、 司 法 部 联合 印 
发 《外 资 非 正常 撤离 中 国 相关 利益 方 跨国 追究 与 诉讼 工作 指引 》 ( 以 下 简称 
《指引 》 ) ， 以 便 做 好 跨国 追究 与 诉讼 的 相关 工作 ， 为 中 方 相关 利益 人 提供 切 
实 可 行 的 司法 救济 与 协助 ， 追 究 逃 逸 者 的 法 律 责任 ， 最 大 限度 地 挽回 当事人 的 
经 济 损失 ， 消 除 各 种 消极 影响 ， 预 防 此 类 事件 的 再 度 发 生 。 指 引 主要 包括 以 下 
几 个 方面 的 内 容 : 


1. 外 资 非 正常 撤离 事件 发 生 后 ， 中 方 当事人 要 及 时 向 有 关 司 法 主管 部 门 
( 法 院 或 侦查 机 关 ) 申请 民 商 事 或 刑事 案件 立案 。 根 据 案 件 具 体 情况 ， 各 主管 
部 门 可 根据 各 自 系统 内 工作 程序 及 我 国 和 相应 国家 签订 的 《 民 商 事 司法 协助 条 
约 》 或 《刑事 司法 协助 条 约 》， 通 过 条 约 规定 的 中 央 机 关 在 本 国 向 外 方 提 出 司 
法 协助 请 求 。 请 求 外 方向 位 于 该 国 的 诉讼 当事人 送 达 传票 、 起 诉 书 等 司法 文 
书 ， 调 取 相关 证 据 ， 协 助 调 查 涉 案 人 员 和 资金 的 下 落 ， 搜 查 扣押 相关 物品 等 。 


2. 不 履行 正常 清算 义务 给 债权 人 造成 损失 的 ， 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 适 
用 “中 华人 民 共和 国 公司 法 〉 若干 问题 的 规定 (二 ) 》 的 最 新 规定 ， 作 为 有 限 
责任 公司 的 股东 、 股 份 有 限 公司 的 控股 股东 和 董事 以 及 公司 实际 控制 人 的 外 国 
企业 或 个 人 仍 应 承担 相应 的 民事 责任 ， 对 公司 债务 承担 连带 清偿 责任 。 


3. 中 方 当事人 提起 的 民事 诉讼 在 我 国法 院 胜诉 后 ， 如 败诉 的 外 国 当 事 人 在 
中 国 无 可 供 执行 的 财产 ， 胜 诉 方 可 依据 中 国 和 相应 国家 签订 的 《 民 商 事 司 法 协 
助 条 约 》 的 相关 规定 或 依据 败诉 方 在 国外 的 财产 所 在 地 的 法 律 ， 请 求 外 国有 管 
辖 权 的 法 院 承认 和 执行 中 国法 院 的 生效 判决 、 裁 定 。 


4. 我 国 与 外 国 缔结 的 《 民 商 事 司法 协助 条 约 》 相 互 赋予 了 对 方 国民 与 本 国 
国民 同等 的 诉讼 权利 。 中 方 债权 人 可 据 此 在 已 缔结 条 约 国 家 民事 诉讼 ， 有 经 济 
困难 的 我 国 公民 在 外 诉讼 ， 可 根据 所 在 国法 律 申请 相应 法 律 援助 。 

5. 对 于 极 少 数 恶 意 逃 避 欠 缴 ， 税 额 巨 大 ， 涉 嫌犯 罪 的 嫌疑 人 员 ， 国 家 有 关 
主管 部 门 在 立案 后 ， 可 视 具 体 案 情 通 过 条 约 规定 的 中 央 机 关 或 外 交 渠 道 向 犯罪 
嫌疑 人 逃 往 国 提出 引渡 请 求 或 刑事 诉讼 移 转 请 求 ， 以 最 大 程度 地 确保 犯罪 嫌疑 
人 受到 法 律 追究 。 


【 本章 主 要 法 律 规 定 】 
1. 民 事 诉讼 法 第 18 ~ 35, 100~105, 127, 259~283% 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 〉 若干 问题 的 意 
见 》 第 304 ~ 319 条 


3. 仲 裁 法 第 16 ~ 20、58 ~ 61、70 ~ 72 条 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中华 人民 共 和 国 仲裁 法 〉 若 干 问题 的 解释 》 
第 1 ~ 13、16 ~ 21 条 


5. 涉 外 民事 关系 法 律 适用 法 第 7、18 条 
6. 海 牙 送 达 公约 第 2、5、8 ~ 10、13 条 
7. 海 牙 取 证 公约 第 1、2、11、12、15、16 条 


8. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 》 


若干 问题 的 解释 ( 一 ) 》 第 14 条 


了 解 协商 、 调 解 、 仲 裁 与 诉讼 等 国际 民 商 事 争 议 的 解决 方式 和 我 国 的 相关 
法 律 规定 ， 理 解 国际 民 商 事 争议 解决 方式 的 运作 程序 。 熟 练 掌握 如 何 认 定 仲裁 
协议 的 有 效 性 ， 承 认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 的 条 件 ， 确 定 涉外 民 商 事 案件 管辖 权 
的 规则 ， 涉 外 民 商 事 案 件 的 诉讼 时 效 和 外 国法 院 判 决 承认 与 执行 的 条 件 。 


第 七 章 
区 际 法 律 问题 @ 
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国府 司法 考试 


第 一 节 区 际 法 律 冲 突 与 区 际 冲突 法 


一 、 区 际 法 律 冲突 与 区 际 冲突 法 的 概念 
所 谓 区 际 冲 突 法 ， 或 称 区 际 私法 、 准 国际 私法 ， 是 指 用 于 解决 一 个 主权 国 
家 内 部 具有 独特 法 律 制度 的 不 同 地 区 之 间 的 民 商 事 法 律 冲突 的 法 律 适用 法 。 区 
际 冲突 法 是 以 区 际 法 律 冲突 之 解决 为 对 象 ， 因此， 了 解 区 际 冲 突 法 有 必要 先 控 
讨 区 际 法 律 冲突 。 


一 般 说 来 ， 一 个 具有 独特 法 律 制度 的 地 区 即 是 一 个 法 域 。 如 果 一 个 国家 内 
部 存在 两 个 以 上 具有 不 同 法 律 制度 的 地 区 ， 这 个 国家 就 是 “复合 法 域 国 家 ?或 “多 
法 域 国家 ”。 区 际 法 律 冲突 正 是 多 法 域 国家 的 产物 。 所 谓 区 际 法 律 冲 突 ， 就 是 一 
个 国家 内 部 不 同 地 区 的 法 律 制度 之 间 的 冲突 ， 或 者 说 是 一 个 国家 内 部 不 同 法 域 
之 间 的 法 律 冲突 。 


区 际 法 律 冲突 的 主要 特征 如 下 : 


1. 区 际 法 律 冲突 是 在 一 个 主权 国家 领土 范围 内 发 生 的 法 律 冲突 。 如 果 某 一 
法 律 冲 突 是 一 种 跨越 国界 的 法 律 冲 突 ， 那 么 它 就 不 是 区 际 法 律 冲突 ， 而 是 国际 
法 律 冲突 了 。 


2. 区 际 法 律 冲突 是 在 一 个 主权 国家 领土 范围 内 具有 独特 的 法 律 制度 的 不 同 
地 区 之 间 的 法 律 冲突 。 也 就 是 说 ， 区 际 法 律 冲 突 是 一 国内 部 不 同 法 域 之 间 的 法 
律 冲突 ， 一 国内 部 如 无 两 个 以 上 的 法 域 ， 则 不 存在 区 际 法 律 冲突 。 


3. 区 际 法 律 冲突 是 一 个 主权 国家 领土 范围 内 不 同 地 区 之 间 的 民 商 事 法 律 冲 
突 。 也 就 是 说 ， 区 际 法 律 冲突 是 一 种 私法 方面 的 冲突 。 


4. 区 际 法 律 冲突 是 在 一 个 主权 国家 领土 范围 内 不 同 地 区 的 法 律 制度 之 间 的 
横向 法 律 冲突 。 既 然 在 一 国内 部 各 法 域 是 平等 的 ， 各 法 域 法 律 制度 是 平等 的 ， 
那么 ， 各 法 域 法 律 制度 之 间 的 区 际 法 律 冲 突 必 然 是 横向 的 冲突 。 


区 际 法 律 冲突 的 特点 决定 了 区 际 冲突 法 与 国际 私法 ( 冲突 法 是 其 核心 内 
容 ) 的 关系 。 对 此 ， 理 论 上 有 区 别 说 、 相 似 说 或 同一 说 、 折 中 说 三 种 不 同 的 观 
点 。 与 这 三 种 理论 相 适 应 ， 也 存在 三 种 类 型 的 实践 : (1) 区 别 实 践 。 一 些 多 法 
域 国家 在 立法 和 司法 实践 中 严格 将 国际 私法 和 区 际 冲突 法 区 别 开 来 ， 把 两 者 视 


为 不 同 的 法 律 部 门 。 采 取 这 种 做 法 的 国家 主要 有 过 去 的 波兰 、 苏 联 和 南斯拉夫 
等 。 (2 ) 等 同 实践 。 美 美 普通 法 国家 在 立法 和 司法 实践 中 ， 对 区 际 冲 突 法 和 国 
际 冲 突 法 不 加 区 分 ， 都 称 之 为 冲突 法 ， 同 时 适用 于 解决 国际 法 律 冲 突 和 区 际 法 
律 冲 突 。 (3) 折 中 实践 。 一 些 多 法 域 国 家 在 立法 实践 中 ， 或 者 将 区 际 冲 突 法 规 
范 和 国际 私法 规范 规定 在 同一 法 律 之 中 ， 并 且 以 区 际 冲突 法 规定 为 主 ， 还 规 

定 ， 对 于 含有 国际 因素 的 某 些 民事 法 律 关系 的 法 律 适用 未 作 规 定 的 ， 可 以 适用 
区 际 冲 突 法 的 规定 ， 或 者 对 于 区 际 法 律 冲突 的 解决 类 推 适用 国际 私法 原则 ， 但 
同时 对 于 区 际 法 律 冲 突 解决 中 的 特殊 问题 作 了 一 些 例外 规定 。 


值得 说 明 的 是 ， 区 际 冲 突 法 与 国际 私法 中 的 冲突 法 虽然 相似 ， 但 其 区 别 也 
不 容 忽视 : (1) 两 者 的 调整 对 象 有 所 不 同 。 区 际 冲 突 法 调整 的 民 商 事 法 律 关系 
是 一 国内 部 不 同 地 区 之 间 的 民 商 事 法 律 关系 ， 而 国际 私法 调整 的 民 商 事 法 律 关 
系 是 涉及 外 国 因 素 的 民 商 事 法 律 关系 ， 或 者 说 是 国际 民 商 事 法 律 关 系 或 跨国 民 
商事 法 律 关系 。( 2 ) 两 者 解决 的 民 商 事 法 律 冲突 有 所 不 同 。 区 际 冲 突 法 的 任务 
是 解决 一 国内 部 具有 不 同 民 商 事 法 律 制度 的 地 区 之 间 的 民 商事 法 律 冲突 ， 而 国 
际 私法 所 解决 的 民 商 事 法 律 冲突 ， 则 是 不 同 主权 国家 之 间 的 民 商 事 法 律 冲突 。 
(3) 两 者 的 法 律 渊 源 有 所 不 同 。 区 际 冲突 法 的 渊源 只 可 能 是 国内 法 ， 而 国际 私 
法 的 渊源 除了 国内 法 外 ， 还 有 国际 条 约 和 国际 惯例 。( 4 ) 两 者 体现 的 政策 有 所 
不 同 。 用 于 解决 区 际 法 律 冲突 的 区 际 冲突 法 主要 体现 多 法 域 国家 处 理 其 国家 内 
部 不 同 地 区 之 间 的 政治 、 经 济 、 民 事 等 关系 的 政策 ， 而 用 于 解决 国际 法 律 冲突 
的 国际 私法 ， 则 更 多 地 体现 国家 的 对 外 政策 。 (5) 两 者 的 性 质 有 所 不 同 。 国 际 
私法 的 制定 和 施行 必须 考虑 到 国际 因素 ， 必 须 受制 于 国际 公法 的 一 般 原则 、 规 
则 和 制度 。 但 是 ， 区 际 冲 突 法 的 制定 和 实施 则 不 必 ， 而 只 会 受制 于 其 所 属 多 法 
域 国家 国内 的 具体 情况 ， 并 更 多 地 受到 所 属国 家 宪法 或 宪法 性 法 律 的 制约 。 
(6) 两 者 在 一 些 具体 的 规则 及 制度 上 有 所 不 同 。 主 要 表现 在 以 下 几 个 方面 : 第 


一 ， 在 连结 点 方面 ， 国 籍 是 国际 私法 中 的 一 个 非常 重要 的 连结 点 ， 常 常用 作 确 
定 当事人 属 人 法 的 依据 ; 而 在 区 际 冲突 法 中 ， 除 了 在 少数 联邦 制 国家 ， 由 于 它 
们 承认 本 国 公民 既 有 联邦 国籍 又 有 所 属 成 员 国 国籍 ， 国 籍 作为 连结 点 仍 有 一 定 
意义 外 ， 在 其 他 多 法 域 国家 的 区 际 冲突 法 中 ， 国 籍 这 个 连结 点 完全 不 起 作用 。 


第 二 ， 公 共 秩 序 保 留 制度 在 区 际 冲突 法 和 国际 私法 上 的 适用 也 有 所 不 同 。 一 般 
来 说 ， 公 共 秩 序 保留 制度 在 解决 区 际 法 律 冲突 时 不 适用 或 适用 范围 狭小 些 ， 而 
在 解决 国际 法 律 冲突 时 ， 其 适用 范围 更 广 些 。 第 三 ， 在 识别 、 反 致 、 准 据 法 的 
查 明 等 问题 上 ， 区 际 冲突 法 和 国际 私法 也 有 所 不 同 。 如 英国 上 议院 ( 即 最 高 法 
院 ) 在 处 理 涉 及 区 际 法 律 冲突 的 案件 时 ， 无 须 当事人 举证 来 查 明 英 格 兰 或 苏 格 
兰 的 法 律 。 而 对 于 国际 性 案件 ， 当 事 人 则 有 义务 证 明 外 国法 。 第 四 ， 在 意思 
治 原 则 的 运用 方面 ， 合 同 当 事 人 选择 合同 应 适用 的 法 律 的 自由 受到 一 定 的 限 
制 。 如 按照 1926 年 波兰 区 际 私法 第 9 条 ， 当事人 选择 适用 于 合同 的 法 律 只 限于 
在 波兰 有 效 的 法 律 。 第 五 ， 在 判决 的 承认 和 执行 方面 ， 一 般 来 说 ， 在 多 法 域 国 
家 内 ， 各 法 域 都 会 承认 和 执行 其 他 法 域 的 法 院 所 作出 的 判决 。 


二 、 区 际 法 律 冲突 的 解决 


从 各 多 法 域 国家 的 立法 和 司法 实践 来 看 ， 解 决 区 际 法 律 冲突 的 途径 有 二 : 
一 是 冲突 法 解决 途径 ; 一 是 统一 实体 法 解决 途径 。 由 于 区 际 法 律 冲突 毕竟 是 一 


个 主权 国家 内 部 不 同 法 域 之 间 的 法 律 冲 突 ， 与 国家 之 间 的 法 律 冲突 有 很 大 的 差 
别 ， 因 而 多 法 域 国家 及 其 各 法 域 在 通过 这 两 个 途径 解决 区 际 法 律 冲 突 时 ， 表 现 
出 自己 的 特点 。 


(一 ) 区 际 冲 突 法 解决 途径 


各 多 法 域 国家 及 其 法 域 通过 区 际 冲突 法 途径 来 解决 区 际 法 律 冲 突 的 具体 方 
式 并 不 相同 ， 考 察 有 关 国 家 的 立法 和 司法 实践 ， 主 要 有 如 下 几 种 方式 : 


1. 制 定 全 国 统一 的 区 际 冲突 法 来 解决 区 际 法 律 冲突 。 


2. 各 法 域 分 别 制定 各 自 的 区 际 冲 突 法 ， 用 来 解决 自己 的 法 律 与 其 他 法 域 的 
法 律 之 间 的 冲突 。 


3. 类 推 适 用 国际 私法 解决 区 际 法 律 冲 突 。 


4. 对 区 际 法 律 冲 突 和 国际 法 律 冲 突 不 加 区 分 ， 适 用 与 解决 国际 法 律 冲突 基 
本 相同 的 规则 解决 区 际 法 律 冲 突 。 


在 上 述 各 种 通过 区 际 冲突 法 途径 解决 区 际 法 律 冲突 的 方式 中 ， 最 佳 方式 是 
多 法 域 国家 制定 全 国 统一 的 区 际 冲 突 法 来 解决 区 际 法 律 冲 突 。 


(=) 统一 实体 法 解决 途径 


区 际 冲 突 法 虽然 能 解决 区 际 法 律 冲突 ， 但 它 并 不 能 最 终 避 免 和 消除 区 际 法 
律 冲突 。 多 法 域 国家 及 其 法 域 通常 会 尝试 统一 实体 法 途径 来 达到 避免 和 消除 区 
际 法 律 冲 突 的 目的 。 通 过 统一 实体 法 途径 解决 区 际 法 律 冲突 ， 就 是 由 多 法 域 国 
家 制定 或 由 多 法 域 国家 内 的 法 域 共 同 采用 统一 的 民 商 事实 体 法 ， 直 接 适 用 于 有 
天 跨 地 区 的 民 商事 法 律 关 系 ， 从 而 避免 不 同 法 域 之 间 的 法 律 冲突 ， 最 终 消除 区 
际 法 律 冲突 。 这 是 一 种 彻底 解决 区 际 法 律 冲 突 的 方式 。 


各 多 法 域 国家 对 本 国内 的 区 际 法 律 冲 突 采 取 何 种 方式 加 以 解决 ， 具 体 做 法 
各 不 相同 ， 但 从 宏观 的 角度 看 ， 无 一 不 是 同时 通过 区 际 冲突 法 途径 和 统一 实体 
法 途径 来 解决 区 际 法 律 冲 突 的 。 一 般 而 言 ， 多 法 域 国家 及 其 法 域 一 开始 总 是 用 
冲突 规范 来 解决 区 际 法 律 冲 突 ， 但 冲突 规范 只 能 解决 法 律 适 用 上 的 冲突 ， 并 不 
能 根除 区 际 法 律 冲突 ， 显 然 有 其 局 限 性 。 于 是 ， 统 一 实体 法 途径 就 受到 人 们 关 
注 。 然 而 ， 统 一 实体 法 虽然 克服 了 冲突 法 的 缺陷 ， 但 要 在 一 个 多 法 域 国家 实现 
全 国 实体 法 的 统一 ， 也 不 是 一 件 容易 的 事 ， 甚 至 根据 一 些 多 法 域 国家 的 体制 ， 
在 其 国内 要 统一 实体 法 完全 是 不 可 能 的 事 。 即 使 在 那些 实现 全 国 实体 法 统一 的 
多 法 域 国家 ， 一 般 在 此 之 前 也 须 经 过 一 个 用 区 际 冲突 法 解决 区 际 法 律 冲突 的 阶 
段 。 在 有 些 多 法 域 国家 ， 通 过 统一 区 际 冲 突 法 来 解决 区 际 法 律 冲突 ， 常 常 是 它 
们 实现 通过 统一 实体 法 来 解决 区 际 法 律 冲 突 的 前 奏 。 从 一 些 多 法 域 国家 解决 区 
际 法 律 冲 突 的 实践 看 ， 区 际 冲突 法 的 集中 统一 化 和 不 同 法 域 的 实体 法 律 不 断 统 
一 化 已 成 为 一 种 趋势 。 


三 、 中 国 区 际 法 律 冲突 的 解决 步 又 


随 着 “一 国 两 制 ”构想 的 提出 及 香港 、 澳 门 地 区 的 回归 ， 我 国 的 区 际 法 律 冲 
突 问题 越 来 越 引 人 注意 。 如 何 解 决 内 地 与 港澳 台地 区 之 间 的 法 律 冲突 ， 理 论 与 
实务 界 提 出 了 种 种 方案 。 


从 区 际 冲突 法 途径 看 ， 首先 ， 各 法 域 分 别 制定 自己 的 区 际 冲突 法 是 可 行 而 
不 可 取 的 ， 因 为 采用 这 样 的 方式 ， 会 引起 各 法 域 的 区 际 冲 突 法 本 身 的 冲突 。 这 
种 冲突 的 存在 大 大 增加 了 区 际 法 律 冲 突 的 复杂 性 。 其 次 ， 由 于 区 际 冲突 法 是 用 
以 解决 一 国内 部 不 同 法 域 之 间 的 法 律 冲突 的 ， 它 毕竟 与 解决 国际 法 律 冲突 的 国 
际 私法 有 很 大 的 差别 ， 因 此 ， 在 解决 我 国 区 际 法 律 冲突 时 ， 也 不 宜 完 全 适用 国 
际 私法 来 解决 ， 至 多 作为 权宜 之 计 ， 在 短 时 期 内 参照 适用 国际 私法 来 解决 区 际 
法 律 冲突 。 最 后 ， 制 定 全 国 统一 的 区 际 冲 突 法 解决 我 国 的 区 际 法 律 冲 突 可 取 而 
不 可 行 。 按 照 香 港 特 别 行政 区 基本 法 和 澳门 特别 行政 区 基本 法 的 规定 ， 中 央 立 
法 机 关 无 权 制 定 全 国 统一 的 区 际 冲 突 法 ， 因 此 ， 直 接 通过 中 央 立 法 机 关 制 定 全 
国 统一 的 区 际 冲 突 法 来 解决 区 际 法 律 冲突 的 可 能 性 不 存在 。 


从 统一 实体 法 途径 看 ， 应 该 说 ， 解 决 区 际 法 律 冲 突 最 好 的 方法 应 该 是 制定 
全 国 统一 的 实体 法 来 避免 和 消除 区 际 法 律 冲突 。 不 过 ， 因 为 中 国内 地 、 香 港 
澳门 和 台湾 地 区 的 法 律 相互 差异 很 大 ， 故 要 实现 全 国 实体 法 的 统一 不 是 轻 而 易 
举 的 事情 ， 而 且 ， 实 行 “一 国 两 制 ”， 就 意味 着 要 在 一 定时 期 内 肯定 各 地 区 法 律 
制度 存在 的 差异 ， 急 于 统一 实体 法 也 是 与 一国两制" 的 精神 相 违背 的 。 统 一 全 
国 实体 法 ， 最 终 实现 在 我 国 消除 区 际 法 律 冲突 ， 是 我 们 的 理想 和 目的 ， 不 过 其 
实现 只 能 是 渐进 的 。 

根据 以 上 分 析 ， 我 们 设想 ， 中 国 区 际 法 律 冲 突 的 解决 步骤 应 该 是 这 样 的 : 

首先 ， 中 国内 地 、 香 港 、 澳 门 和 台湾 地 区 分 别 制定 自己 的 区 际 冲突 法 或 参 
照 适用 各 自 的 国际 私法 来 解决 区 际 法 律 冲 突 。 目 前 在 中 国内 地 ， 对 于 涉 港澳 台 
民 商 事 案件 ， 都 是 参照 国际 私法 来 加 以 处 理 的 。 Oui 日 开始 施行 的 
最 高 人 民法 院 《关于 审理 涉 台 食 疹 各 案件 法 律 活用 问题 的 规定 》 ， 亦 规定 根据 
法 律 和 司法 解释 中 的 法 律 适用 规则 ， 确 定 涉 台 案件 的 准 据 法 。 
其 次 ， 在 上 述 各 地 区 充分 协商 和 协调 的 基础 上 ， 制 定 全 国 统一 的 区 际 冲突 
, 用 以 解决 区 际 法 律 冲突 。 
最 后 ， 仍 然 在 充分 协商 和 协调 的 基础 上 ， 通 过 在 某 些 问题 上 制定 全 国 统一 
的 实体 法 或 上 述 各 地 区 分 别 采 用 相同 或 类 似 的 实体 法 ， 以 便 在 所 涉 问题 上 避免 
和 消除 区 际 法 律 冲 突 。 这 一 步骤 可 以 在 条 件 具备 时 与 上 一 个 步骤 同步 发 展 。 


~ 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 区 际 司法 协助 


一 、 中 国内 地 与 港澳 台地 区 之 间 的 送 达 


内 地 并 无 专门 的 立法 解决 其 与 港澳 台地 区 之 间 的 送 达 问题 。1999 年 3 月 29 
日 ， 最 高 人 民法 院 根 据 与 香港 特别 行政 区 协商 达成 的 一 臻 意见， 以 司法 解释 的 
形式 发 布 了 最 高 人 民法 院 《 关 于 内 地 与 香港 特别 行政 区 法 院 相 互 委托 送 达 民 商 
事 司法 文书 的 安排 》( 以 下 简称 《内 地 与 香港 特别 行政 区 安排 》 ) ， 并 于 次 日 
开始 实施 。2001 年 8 月 7 日 ， 最 高 人 民法 院 发 布 了 《关于 内 地 与 澳门 特别 行政 区 
法 院 就 民 商事 案件 相互 委托 送 达 司 法 文书 和 调 取证 据 的 安排 》 ( 以 下 简称 《内 
地 与 澳门 特别 行政 区 安排 》 ) ， 并 于 当年 9 月 15 日 开始 生效 。 这 两 份 安排 ， 是 
我 国 在 区 际 司法 协助 领域 取得 的 重大 进展 。2008 年 4 月 17 日 ， 最 高 人 民法 院 发 
布 了 《 涉 台 民 事 诉 讼 文书 送 达 的 若干 规定 》。 该 规定 于 当年 4 月 23 日 开始 实 
施 ， 是 内 地 在 涉 台 司法 协助 方面 的 新 举措 。2009 年 3 月 9 日 ， 最 高 人 民法 院 又 
发 布 了 《关于 涉 港澳 民 商 事 案 件 司 法 文书 送 达 问 题 各 干 规定 》， 对 此 前 的 相关 
规定 予以 补充 。 


(—) 内 地 与 香港 特别 行政 区 之 间 的 送 达 


按照 《内 地 与 香港 特别 行政 区 安排 》， 内 地 法 院 和 香港 特别 行政 区 法 院 可 
以 相互 委托 送 达 民 商 事 司 法 文书 。 双 方 委托 送 达 司法 文书 ， 均 须 通 过 内 地 各 高 
级 人 民法 院 和 香港 特别 行政 区 高 等 法 院 进行 。 最 高 人 民法 院 的 司法 文书 可 以 直 
接 委托 香港 特别 行政 区 高 等 法 院 送 达 。 这 里 ， 司 法 文书 在 内 地 是 指 : 起 诉状 副 
本 、 上 诉状 副本 、 授 权 委 托 书 、 传 票 、 判 决 书 、 调 解 书 、 裁 定 书 、 决 定 书 、 通 
知 书 、 证 明 书 、 送 达 回 证 ; 在 香港 特别 行政 区 是 指 : 起 诉状 副本 、 上 诉状 副 
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证 明 。 前 述 委 托 送 达 的 司法 文书 以 互 换 司法 文书 样本 为 准 。 


委托 方 请 求 送 达 司法 文书 ， 须 出 具 盖 有 其 印章 的 委托 书 ， 并 须 在 委托 书 中 
说 明 委托 机 关 的 名 称 、 受 送 达 人 的 姓名 或 者 名 称 、 详 细 地 址 及 案件 的 性 质 。 委 
托 书 应 当 以 中 文 文本 提出 。 所 附 司 法 文书 没有 中 文 文本 的 ， 应 当 提 供 中 文 译 
本 。 前 指 文 件 均 须 一 式 两 份 。 受 送 达 人 为 两 人 以 上 的 ， 每 人 一 式 两 份 。 受 委托 
方 如 果 认 为 委托 书 与 本 安排 的 规定 不 符 ， 应 当 通知 委托 方 ， 并 说 明 对 委托 书 的 
异议 。 必 要 时 可 以 要 求 委托 方 补充 材料 。 


送 达 司 法 文书 ， 应 当 依照 受 委托 方 所 在 地 法 律 规定 的 程序 进行 。 不 论 司 法 


文书 中 确定 的 出 庭 日 期 或 者 期 限 是 否 已 过 ， 受 委托 方 均 应 送 达 。 委 托 方 应 当 尽 
量 在 合理 期 限 内 提出 委托 请 求 。 受 委托 方 接 到 委托 书后 ， 应 当 及 时 完成 送 达 ， 
最 迟 不 得 超过 自 收 到 委托 书 之 日 起 2 个 月 。 送 达 司 法 文书 后 ， 内 地 人 民法 院 应 当 
出 具 送 达 回 证 ; 香港 特别 行政 区 法 院 应 当 出 具 送 达 证 明 书 。 出 具 送 达 回 证 和 证 
明 书 ， 应 当 加 盖 法 院 印章 。 受 委托 方 无 法 送 达 的 ， 应 当 在 送 达 回 证 或 者 证 明 书 
上 注 明 妨 碍 送 达 的 原因 、 拒 收 事 由 和 日 期 ， 并 及 时 退回 委托 书 及 所 附 全 部 文 
书 。 
受 委托 方 对 委托 方 委托 送 达 的 司法 文书 的 内 容 和 后 果 不 负 法 律 责任 。 委 托 


送 达 司法 文书 费用 互 免 。 但 委托 方 在 委托 书 中 请 求 以 特定 方式 送 达 所 产生 的 费 
用 ， 由 委托 方 负担 。 


( 二 ) 内 地 与 澳门 特别 行政 区 之 间 的 送 达 


内 地 人 民法 院 与 澳门 特别 行政 区 法 院 就 民 商事 案件 ( 在 内 地 包括 劳动 争议 
案件 ， 在 澳门 特别 行政 区 包括 民事 劳工 案件 ) 相互 委托 送 达 司法 文书 ， 依 据 
《内 地 与 澳门 特别 行政 区 安排 》 进 行 。 pee eee 均 须 通过 
内 地 各 高 级 人 民法 院 和 澳门 特别 行政 区 终审 法 院 进 行 。 最 高 人 民法 院 与 澳门 特 
别 行政 区 终审 法 院 可 以 直接 相互 委托 送 达 。 这 里 ， 司法 文书 在 内 地 是 指 起 诉 
状 副本 、 上 诉状 副本 、 反 诉状 副本 、 答 辩 状 副本 、 授 权 委 托 书 、 传 票 、 判 决 
书 、 调 解 书 、 裁 定 书 、 支 付 令 、 决 定 书 、 通 知 书 、 证 明 书 、 送 达 回 证 以 及 其 他 
司法 文书 和 所 附 相 关 文 件 ; 在 澳门 特别 行政 区 是 指 : 起 诉状 复 本 、 答 辩 状 复 
本 、 反 诉状 复 本 、 上 诉状 复 本 、 陈 述 书 、 申 辩 书 、 声 明 异 议 书 、 反 驳 书 、 申 请 
书 、 撤 诉 书 、 认 诺 书 、 和 解 书 、 财 产 目 录 、 财 产 分 割 表 、 和 解 建议 书 、 债 权 人 
协议 书 、 传 唤 书 、 通 知 书 、 法 官 批 示 、 命 令 状 、 法 庭 许可 令 状 、 判 决 书 、 合 议 
庭 裁判 书 、 送 达 证 明 书 以 及 其 他 司法 文书 和 所 附 相关 文件 。 


委托 方法 院 请 求 送 达 司 法 文书 ， 须 出 具 盖 有 其 印章 的 委托 书 ， 并 在 委托 书 
中 说 明 委托 机 关 的 名 称 、 受 送 达 人 的 姓名 或 者 名 称 、 详 细 地 址 及 案件 性 质 。 如 
果 委 托 方法 院 请 求 按 特殊 方式 送 达 或 者 有 特别 注意 的 事项 的 ， 应 当 在 委托 书 中 
注 明 。 委 托 书 应 当 以 中 文 文本 提出 。 所 附 司法 文书 及 其 他 相关 文件 没有 中 文 文 
本 的 ， 应 当 提供 中 文 译本 。 委托 书 及 所 附 司 法 文书 和 其 他 相关 文件 均 须 一 式 两 
份 ， 受 送 达 人 为 两 人 以 上 的 ， 每 人 一 式 两 份 。 内 地 各 高 级 人 民法 院 和 澳门 特别 
行政 区 终审 法 院 相互 收 到 对 方法 院 的 委托 书后 ， 应 当 立 即将 委托 书 及 所 附 司法 
文书 和 相关 文件 转送 根据 其 本 辖区 法 律 规定 有 权 完 成 该 受托 事项 的 法 院 。 不 论 
委托 方法 院 司 法 文书 中 确定 的 出 庭 日 期 或 者 期 限 是 否 已 过 ， 受 委托 方法 院 均 应 
送 达 。 如 果 受 委托 方法 院 认为 委托 书 不 符合 本 安排 的 规定 ， 影 响 其 完成 受托 事 
项 时 ， 应 当 及 时 通知 委托 方法 院 ， 并 说 明 对 委托 书 的 异议 。 必 要 时 可 以 要 求 委 
托 方法 院 补 充 材 料 。 


委托 方法 院 应 当 在 合理 的 期 限 内 提出 委托 请 求 ， 以 保证 受 委托 方法 院 收 到 
委托 书后 ， 太 时 完成 受托 事项 。 受 委托 方法 院 应 优先 处 理 受 托 事项 ， 送 达 文 书 
最 迟 不 得 超过 自 收 到 委托 书 之 日 起 2 个 月 。 受 委托 方法 院 收 到 委托 书后 ， 不 得 以 
其 本 辖区 法 律 规 定 对 委托 方法 院 审理 的 该 民 商事 案件 享有 专属 管辖 权 或 不 承认 


对 该 请 求 事项 提起 诉讼 的 权利 为 由 ， 不 予 执行 受托 事项 。 完 成 司法 文书 送 达 事 
项 后 ， 内 地 人 民法 院 应 当 出 具 送 达 回 证 ; 澳门 特别 行政 区 法 院 应 当 出 具 送 达 证 
明 书 。 出 具 送 达 回 证 和 送 达 证 明 书 ， 应 当 注 明 送 达 的 方法 、 地 点 和 日 期 及 司法 
文书 接收 人 的 身份 ， 并 加 盖 法 院 印 章 。 受 委托 方法 院 无 法 送 达 的 ， 应 当 在 送 达 
回 证 或 者 送 达 证 明 书 上 注 明 妨碍 送 达 的 原因 、 拒 收 事由 和 日 期 ， 并 及 时 退回 委 
托 书 及 所 附 全 部 文件 。 


同样 ， 受 委托 方法 院 对 委托 方法 院 委托 送 达 的 司法 文书 和 所 附 相 关 文件 的 
内 容 和 后 果 不 负 法律 责 任 。 而 且 ， 受 委托 方法 院 应 当 根据 本 辖区 法 律 规定 执行 
受托 事项 。 委 托 方法 院 请 求 按照 特殊 方式 执行 委托 事项 的 ， 如 果 受 委托 方法 院 
认为 不 违反 本 辖区 的 法 律 规定 ， 可 以 按照 其 特殊 方式 执行 。 委 托 方法 院 无 须 支 
付 受 委托 方法 院 在 送 达 司 法 文书 时 发 生 的 费用 或 税 项 。 但 受 委托 方法 院 根据 其 
本 辖区 法 律 规定 ， 有 权 要 求 委 托 方法 院 预付 因 采 用 委托 方法 院 在 委托 书 中 请 求 
以 特殊 方式 送 达 司法 文书 所 产生 的 费用 。 


在 综合 前 述 实践 的 基础 上 ， 最 高 人 民法 院 于 2009 年 2 月 16 日 公布 了 《关于 
涉 港澳 民 商 事 案件 司 法 文书 送 达 问题 若干 规定 》， 当 年 3 月 16 日 起 施行 。 同 
时 ， 向 在 内 地 没有 住所 的 港澳 受 送 达 人 送 达 司 法 文书 ， 仍 可 继续 适用 前 述 两 个 
安排 。 新 的 规定 主要 补充 了 如 下 内 容 : (1) 对 受 送 达 人 作 了 进一步 的 界定 : 作 
为 受 送 达 人 的 自然 人 或 者 企业 、 其 他 组 织 的 法 定 代 表 人 、 主 要 负责 人 在 内 地 
的 ， 法 院 可 以 直接 向 该 自然 人 或 者 法 定 代表 人 、 主 要 负责 人 送 达 ; 除 受 送 达 人 
有 了 明文 的 相反 表示 ， 其 委托 的 诉讼 代理 人 为 有 权 代 其 接受 送 达 的 诉讼 代理 人 ， 
法 院 可 以 向 该 诉讼 代理 人 送 达 ; 受 送 达 人 在 内 地 设立 有 代表 机 构 的 ， 法 院 可 以 
直接 向 该 代表 机 构 送 达 ; 受 送 达 人 在 内 地 设立 有 分 支 机 构 或 者 业务 代办 人 并 授 
权 其 接受 送 达 的 ， 法 院 可 以 直接 向 该 分 支 机 构 或 者 业务 代办 人 送 达 。 (2) 丰富 
了 送 达 方式 : 法 院 可 以 采取 邮寄 、 传 真 、 电 子 邮 件 等 能 够 确认 收 悉 的 其 他 适当 
方式 向 受 送 达 人 送 达 。 如 果 这 些 方式 均 不 能 送 达 ， 法 院 还 可 以 采取 公告 送 达 , 
公告 内 容 应 当 在 内 地 和 受 送 达 人 住所 地 公开 发 行 的 报刊 上 刊登 ， 自 公告 之 日 起 
满 3 个 月 即 视 为 送 达 。 除 公告 送 达 方式 外 ， 法 院 可 以 同时 采取 多 种 送 达 方式 ， 依 
最 先 实现 送 达 的 方式 确定 送 达 日 期 。 此 外 ， 法 院 向 在 内 地 的 受 送 达 人 或 者 受 送 
达 人 的 法 定 代 表 人 、 主 要 负责 人 、 诉 讼 代理 人 、 代 表 机 构 以 及 有 权 接 受 送 达 的 
分 支 机 构 、 业 务 代 办 人 送 达 司法 文书 ， 可 以 适用 留置 送 达 的 方式 。( 3 ) 明确 规 
定 了 推定 送 达 的 情形 : 受 送 达 人 未 对 法 院 送 达 的 司法 文书 履行 签收 手续 ， 但 存 
在 以 下 情形 之 一 的 ， 视 为 送 达 : 向 法 院 提 及 了 所 送 达 司法 文书 的 内 容 ; 已 经 按 
照 所 送 达 司法 文书 的 内 容 履 行 ; 其 他 可 确认 为 已 经 送 达 的 情形 。 


(=) 内 地 与 台湾 地 区 之 间 的 送 达 


内 地 人 民法 院 审理 涉 台 民事 案件 向 住所 地 在 台湾 地 区 的 当事人 送 达 民事 诉 
讼 文书 ， 以 及 人 民法 院 接受 台湾 地 区 有 关 法 院 的 委托 代为 向 住所 地 在 内 地 的 当 
事 人 送 达 民事 诉讼 文书 ， 适 用 《 涉 台 民事 诉讼 文书 送 达 的 若干 规定 》。 涉 台 民 
事 诉讼 文书 送 达 事务 的 处 理 ， 应 当 遵守 一 个 中 国 原则 和 法 律 的 基本 原则 ， 不 违 
反 社 会 公共 利益 。 这 也 是 内 地 处 理 涉 台 事 务 的 基本 原则 。 


按照 前 述 规定 ， 涉 台 送 达 分 两 种 情形 : 


1. 人 民法 院 向 住所 地 在 台湾 地 区 的 当事人 送 达 民事 诉讼 文书 。 这 可 以 采用 
下 列 方式 : 


(1) 受 送 达 人 居住 在 内 地 的 ， 或 者 受 送 达 人 不 在 内 地 居住 ， 但 送 达 时 在 内 
地 的 ， 可 以 直接 送 达 。 受 送 达 人 是 自然 人 ， 本 人 不 在 的 ， 可 以 交 其 同 住 成 年 家 
属 签收 ; 受 送 达 人 是 法 人 或 者 其 他 组 织 的 ， 应 当 由 法 人 的 法 定 代 表 人 、 其 他 组 
织 的 主要 负责 人 或 者 该 法 人 、 组 织 负责 收 件 的 人 签收 。 


(2) 受 送 达 人 在 内 地 有 诉讼 代理 人 的 ， 向 诉讼 代理 人 送 达 。 但 受 送 达 人 在 
授权 委托 书 中 明确 表明 其 诉讼 代理 人 无 权 代为 接收 的 除外 。 


(3) 受 送 达 人 有 指定 代 收 人 的 ， 向 代 收 人 送 达 。 


(4) 受 送 达 人 在 内 地 有 代表 机 构 、 分 支 机 构 、 业 务 代 办 人 的 ， 向 其 代表 机 
构 或 者 经 受 送 达 人 了 明确 授权 接受 送 达 的 分 支 机 构 、 业 务 代 办 人 送 达 。 


采用 上 述 四 种 方式 送 达 的 ， 由 受 送 达 人 、 诉 讼 代理 人 或 者 有 权 接 受 送 达 的 
人 在 送 达 回 证 上 签收 或 者 盖 章 ， 即 为 送 达 ; 拒绝 签收 或 者 盖 章 的 ， 可 依法 留 


(5) 受 送 达 人 在 台湾 地 区 的 地 址 明确 的 ， 可 以 邮寄 送 达 。 邮 寄 送 达 应 附 有 
送 达 回 证 。 受 送 达 人 未 在 送 达 回 证 上 签收 但 在 邮件 回执 上 签收 的 ， 视 为 送 达 ， 
签收 日 期 为 送 达 日 期 。 自 邮寄 之 日 起 满 3 个 月 ， 如 果 未 能 收 到 送 达 与 否 的 证 明文 
件 ， 且 根据 各 种 情况 不 足以 认定 已 经 送 达 的 ， 视 为 未 送 达 。 


(6) 有 了 明确 的 传真 号 码 、 电 子 信箱 地 址 的 ， 可 以 通过 传真 、 电 子 邮件 方式 
向 爱 送 达 人 送 达 。 采 用 此 种 方式 送 达 ， 应 注 明 人 民法 院 的 传真 号 码 或 者 电子 信 
箱 地 址 ， 并 要 求 受 送 达 人 在 收 到 传真 件 或 者 电子 邮件 后 及 时 予以 回复 ， 并 以 能 
够 确认 受 送 达 人 收 悉 的 日 期 为 送 达 日 期 。 


(7 ) 按照 两 岸 认可 的 其 他 途径 送 达 。 此 种 情形 下 的 送 达 ， 应 当 由 有 关 的 高 
级 人 民法 院 出 具 盖 有 本 院 印 章 的 委托 函 。 委 托 函 应 当 写 明 案 件 各 方 当 事 人 的 姓 
名 或 者 名 称 、 案 由 、 案 号 ; 受 送 达 人 姓名 或 者 名 称 、 受 送 达 人 的 详细 地 址 以 及 
需 送 达 的 文书 种 类 。 


(8) 采用 上 述 方式 不 能 送 达 或 者 台湾 地 区 的 当事人 下 落 不 明 的 ， 公 告 送 
达 。 公 告 内 容 应 当 在 境内 外 公开 发 行 的 报刊 或 者 权威 网 站 上 刊登 ， 自 公告 之 日 
起 满 3 个 月 ， 即 视 为 送 达 。 


2. 人 民法 院 按照 两 岸 认可 的 途径 代为 送 达 台湾 地 区 法 院 的 民事 诉讼 文书 ， 
按照 下 列 办 法 处 理 : 


Bt, 人民 法院 代 为 送 达 台湾 地 区 法 院 的 民事 诉讼 文书 应 当 有 后 者 的 委托 
琢 。 在 收 到 台湾 地 区 有 天 法 院 的 委托 组 后 ， 经 审查 符合 条 件 的 ， 应 在 收 到 委托 


级 之 日 起 2 个 月 内 完成 送 达 。 完 成 送 达 的 送 达 回 证 按照 原 途 径 退回 。 


其 次 ， 民 事 诉 讼 文书 中 确定 的 出 庭 日 期 或 者 其 他 期 限 庆 期 的 ， 受 委托 的 人 
民法 院 亦 应 予 送 达 。 


再 次 ,人 民法 院 按照 委托 函 中 的 受 送 达 人 姓名 或 者 名 称 、 地 址 不 能 送 达 
的 ， 应 当 附 函 写 明 情况 ， 将 未 完成 送 达 的 委托 材料 依 原 途 径 退回 。 


最 后 ， 受 委托 的 人 民法 院 对 台湾 地 区 有 关 法 院 委托 送 达 的 民事 诉讼 文书 的 
内 容 和 后 果 不 负 法 律 责任 。 


示例 


居住 于 我 国 台湾 地 区 的 当事人 张 某 在 大 陆 某 法 院 参 与 民事 诉讼 。 关 于 该 
,下列 哪 一 选项 是 不 正确 的 ?( 2012 年 试卷 一 第 37 题 ) 


A. 张 某 与 大 陆 当 事 人 有 同等 诉讼 权利 和 义务 
B. 确 定 应 适用 台湾 地 区 民事 法 律 的 ， 受 案 的 法 院 予以 适用 
C. 如 张 某 在 大 陆 ， 民 事 诉 讼 文书 可 以 直接 送 达 
D. 如 张 某 在 台湾 地 区 地 址 明确 ， 可 以 邮寄 送 达 ， 但 必须 在 送 达 回 证 上 签收 
【参考 答案 及 简要 提示 】D。 本 题 常见 的 是 误 选 A， 没 有 认识 到 何谓 “同等 
诉讼 权利 和 义务 ”， 送 达 方 式 和 期 间 的 区 别 只 是 考虑 到 送 达 的 实际 需要 而 做 出 的 


合理 变通 ， 正 体现 了 诉讼 权利 的 平等 。 此 外 ， 也 有 考生 误 认 为 在 大 陆 不 适用 台 
湾 地 区 法 律 ， 而 误 选 B。 


wh 


二 、 中 国内 地 与 港澳 台地 区 之 间 的 调查 取证 


同 送 达 问题 类 似 ， 内 地 并 无 专门 的 立法 解决 其 与 港澳 台地 区 之 间 的 取证 问 
题 。 目 前 所 过 问题 ， 主 要 参照 民事 诉讼 法 的 有 关 规 定 、1970 年 海牙 《关于 从 国 
外 获取 民事 或 商事 证 据 的 公约 》 以 及 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 来 加 以 解决 。 前 
述 《 内 地 与 澳门 特别 行政 区 安排 》， 是 中 国 区 际 取证 方面 最 重要 的 成 果 。 同 
时 ， 由 于 内 地 、 香 港 特 别 行政 区 和 澳门 特别 行政 区 均 适 用 《关于 从 国外 获取 民 
事 或 商事 证 据 的 公约 》 的 规定 ， 因 此 该 公约 是 中 国 区 际 调查 取证 方面 的 重要 参 
照 依据 。 以 下 扼要 介绍 《内 地 与 澳门 特别 行政 区 安排 》 的 相关 部 分 。 


内 地 人 民法 院 与 澳门 特别 行政 区 法 院 可 按照 本 安排 ， 就 民 商事 案件 ( 在 内 
地 包括 劳动 争议 案件 ， 在 澳门 特别 行政 区 包括 民事 劳工 案件 ) 相互 委托 调 取 证 
据 。 双 方 相互 委托 调 取证 据 ， 须 通过 内 地 各 高 级 人 民法 院 和 澳门 特别 行政 区 终 
审 法 院 进行 。 最 高 人 民法 院 与 澳门 特别 行政 区 终审 法 院 可 以 直接 相互 委托 调 取 


证 据 。 内 地 各 高 级 人 民法 院 和 澳门 特别 行政 区 终审 法 院 相 互 收 到 对 方法 院 的 委 
托 书 后 ， 应 当 立 即将 委托 书 及 所 附 司法 文书 和 相关 文件 转送 根据 其 本 辖区 法 律 
pag ace els aan 如 果 受 委托 方法 院 认 为 委托 书 不 符合 本 安排 

风 定 ， 影 响 其 完成 受托 事项 时 ， 应 当 及 时 通知 委托 方法 院 ， 并 说 明 对 委托 书 的 
必要 时 可 以 要 求 委托 方法 院 补充 材料 。 委 托 书 应 当 以 中 文 文本 提出 。 所 
附 司法 文书 及 其 他 相关 文件 没有 中 文 文本 的 ， 应 当 提 供 中 文 译本 。 代 为 调 取证 
据 的 委托 书 应 当 写 明 : (1) 委托 法 院 的 名 称 | 当事人 及 其 诉 讼 代理 人 的 
姓名 、 地 址 ， 以 及 其 他 一 切 有 助 于 辨别 其 身份 的 情况 ; (3) 委托 调 取证 据 的 原 
因 ， 以 及 委托 调 取证 据 的 具体 事项 ; (4) win ARIE, 地 址 及 其 他 一 切 有 
助 于 辨别 其 身份 的 情况 ， 以 及 需要 向 其 提出 的 问题 ， (5) 调 取证 据 需 采 用 的 特 
殊 方式 ; (6) 有 助 于 执行 该 委托 的 其 他 一 切 情况 


委托 方法 院 请 求 调 取 的 证 据 只 能 是 用 于 与 诉讼 有 关 的 证 据 。 代 为 调 取证 据 
的 范围 包括 : 代为 询问 当事人 、 证 人 和 鉴定 人 ， 代 为 进行 鉴定 和 司法 勘 验 ， 调 
取 其 他 与 诉讼 有 关 的 证 据 。 如 委托 方法 院 提 出 要 求 ， 受 委托 方法 院 应 当 将 取证 
的 时 间 、 地 点 通知 委托 方法 院 ， 以 便 有 关 当 事 人 及 其 诉讼 代理 人 能 够 出 席 。 受 
委托 方法 院 在 根据 委托 方法 院 的 请 求 ， 可 以 允许 委托 方 
法 院 派 司法 人 员 出 席 。 必 要 时 ， 经 受 委 托 方 允许 ， 委 托 方 法 院 的 司法 人 员 可 以 
向 证 人 、 鉴 定 人 等 发 问 。 


委托 方法 院 应 当 在 合理 的 期 限 内 提出 委托 请 求 ， 以 保证 受 委托 方法 院 收 到 
委托 书后 ， 及 时 完成 受托 事项 。 受 委托 方法 院 应 优先 处 理 受托 事项 。 完 成 受托 
| 送 达 文书 最 迟 不 得 超过 自 收 到 委托 书 之 日 起 2 个 月 ， 调 取证 据 最 迟 

得 超过 自 收 到 委托 书 之 日 起 3 个 月 。 受 委托 方法 院 收 到 委托 书后 ， 不 得 以 其 本 
六 区 法 律 规定 对 委托 方法 审理 的 该 民 商事 案件 享有 专属 管辖 权 或 不 承认 对 该 
请 求 事项 提起 诉讼 的 权利 为 由 ， 不 予 执行 受托 事项 。 受 委托 方法 院 在 执行 受托 
事项 时 ， 如 果 该 事项 不 属于 法 院 职权 范围 ， 或 者 内 地 人 民法 院 认 为 在 内 地 执行 
阎 受托 事项 将 违反 其 基本 法 律 原则 或 社会 公共 利益 ， 或 者 澳门 特别 行政 区 法 院 
认为 在 澳门 特别 行政 区 执行 该 受托 事项 将 违反 其 基本 法 律 原则 或 公共 秩序 的 ， 
可 以 不 予 执行 ， 但 应 当 及 时 向 委托 方法 院 书面 说 明 不 予 执行 的 原因 。 受 委托 方 
法 院 完成 委托 调 取证 据 的 事项 后 ， 应 当 向 委托 方法 院 书面 说 明 。 如 果 未 能 按 委 
托 方法 院 的 请 求全 部 或 部 分 完成 调 取证 据 事 项 ， 受 委托 方法 院 应 当 向 委托 方法 
院 书面 说 明 妨 碍 调 取证 据 的 原因 ， 并 及 时 退回 委托 书 及 所 附 全 部 文件 。 如 果 当 
事 人 、 证 人 根据 受 委 托 方 的 法 律 规 定 ， 拒 绝 作 证 或 推辞 提供 证 言 时 ， 受 委托 方 
法 院 应 当 以 书面 方式 通知 委托 方法 院 ， 并 退回 委托 书 及 所 附 全 部 文件 。 


受 委托 方法 院 应 当 根据 本 辖区 法 律 规定 执行 受托 事项 。 委 托 方法 院 请 求 按 
照 特殊 方式 执行 委托 事项 的 ， 如 果 受 委托 方法 院 认为 不 违反 本 辖区 的 法 律 规 
定 ， 可 以 按照 其 特殊 方式 执行 。 委 托 方法 院 无 须 支付 受 委托 方法 院 在 调 取证 据 
时 发 生 的 费用 或 税 项 ， 但 受 委托 方法 院 根据 其 本 辖区 法 律 规定 ， 有 权 在 调 取证 
据 时 ， 要 求 委托 方法 院 预 付 鉴 定 人 、 证 人 、 翻 译 人 员 的 费用 ， 以 及 因 采 用 委托 
方法 院 在 委托 书 中 请 求 以 特殊 方式 调 取证 据 所 产生 的 费用 。 


受 委托 方法 院 可 以 根据 委托 方法 院 的 请 求 ， 并 经 证 人 、 上 鉴定人 同意 ， 协 助 


安排 其 辖区 的 证 人 、 鉴 定 人 到 对 方 辖区 出 庭 作 证 。 证 人 人、 鉴定人 在 委托 方 地 域 
内 逗留 期 间 ， 不 得 因 在 其 离开 受 委 托 方 地 域 之 前 ， 在 委托 方 境内 所 实施 的 行为 
或 针对 他 所 作 的 裁决 而 被 刑事 起 诉 、 螺 押 ， 或 者 为 履行 刑 畔 或 者 其 他 处 罚 而 被 
剥夺 财产 或 者 扣留 身份 证 件 ， 或 者 以 任何 方式 对 其 人 身 自由 加 以 限制 。 证 人 、 

鉴定 人 完成 所 需 诉讼 行为 ， 且 可 自由 离开 委托 方 地 域 后 ， 在 委托 方 境内 逗留 超 
过 7 天 ， 或 者 已 离开 委托 方 地 域 又 自行 返回 时 ， 前 款 所 指 的 蕉 免 即 行 终止 。 证 
人 、 鉴 定 人 到 委托 方法 院 出 庭 而 导致 的 费用 及 补偿 ， 由 委托 方法 院 预付 。 这 里 
所 指出 庭 作证 人 员 ， 在 澳门 特别 行政 区 还 包括 当事人 。 受 委托 方法 院 取证 时 , 
被 调查 的 当事人 人、 证人、 鉴定 人 等 的 代理 人 可 以 出 席 。 


本 安排 在 执行 过 程 中 遇 有 问题 ， 应 当 通 过 最 高 人 民法 院 与 澳门 特别 行政 区 
终审 法 院 协 商 解决 。 


示例 


内 地 基 中 级 法 院 审理 一 起 涉及 澳门 特别 行政 区 企业 的 商事 案件 ， 需 委托 澳 
门 特 别 行政 区 法 院 进行 司法 协助 。 关 于 该 司法 协助 事项 ， 下 列 哪些 表述 是 正确 
的 ?( 2013 年 试卷 一 第 79 题 ) 


A. 该 案件 司法 文书 送 达 的 委托 ， 应 通过 该 中 级 法 院 所 属 高 级 法 院 转 交 澳 门 
特别 行政 区 终审 法 院 


B. 澳 门 特别 行政 区 终审 法 院 有 权 要 求 该 中 级 法 院 就 其 中 文 委托 书 提供 葡萄 
牙 语 译本 


C. 该 中 级 法 院 可 以 请 求 澳门 特别 行政 区 法 院 协 助 调 取 与 该 案件 有 关 的 证 据 


D. 在 受 委 托 方 法 院 执 行 委 托 调 取 证 据 时 ， 该 中 级 法 院 司 法 人 员 经 过 受 委 托 
方 允 许可 以 出 席 并 直接 向 证 人 提问 


【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。 本 题 的 常见 错误 在 于 未 能 理解 运用 内 地 与 
澳门 的 司法 协助 的 相关 规定 及 内 容 。 根 据 《 内 地 与 澳门 特别 行政 区 安排 》 第 2 
条 ， 双 方 相 互 委 托 送 达 司 法 文书 和 调 取 证 据 ， 均 须 通 过 各 高 级 人 民法 院 和 澳门 
特别 行政 区 终审 法 院 进行 。 最 高 人 民法 院 与 澳门 特别 行政 区 终审 法 院 可 以 直接 
相互 委托 送 达 和 调 取 证 据 。 故 A、C 项 对 。 我 国法 律 并 没有 规定 澳门 特别 行政 区 
终审 法 院 有 权 要 求 该 中 级 法 院 就 其 中 文 委 托 书 提供 和 葡萄牙 语 译本 ， 故 B 项 错 。 根 
据 该 安排 第 19 条 ， 受 委托 方法 院 在 执行 委托 调 取证 据 时 ， 根 据 委 托 方法 院 的 请 
求 ， 可 以 允许 委托 方法 院 派 司 法 人 员 出 席 。 必 要 时 ， 经 受 委 托 方 允许 ， 委 托 方 
法 院 的 司法 人 员 可 以 向 证 人 人、 鉴定人 等 发 问 ， 故 D 项 对 。 因 此 ， 本 题 答案 为 
ACD 项 。 


三 、 中 国内 地 与 港澳 台地 区 相互 执行 法 院 判决 


关于 内 地 与 港澳 台地 区 相互 执行 法 院 判决 ， 最 高 人 民法 院 早 在 1998 年 5 月 
22 日 发 布 了 《关于 人 民法 院 认可 台湾 地 区 有 关 法 院 民 事 判 决 的 规定 》。2006 年 


2 月 28 日 ， 最 高 人 民法 院 与 澳门 特别 行政 区 在 澳门 签署 了 《内 地 与 澳门 特别 行 
政 区 关于 相互 认可 和 执行 民 商 事 判 决 的 安排 》。 在 这 一 安排 的 推动 下 ， 同 年 7 月 
14 日 最 高 人 民法 院 与 香港 特别 行政 区 签署 《关于 内 地 与 香港 特别 行政 区 法 院 相 
互 认 可 和 执行 当事人 协议 管辖 的 民 商 事 案件 判决 的 安排 》。 此 外 ， 最 高 人 民法 
院 于 2009 年 4 月 24 日 又 发 布 《 关 于 人 民法 院 认 可 台湾 地 区 有 关 法 院 民事 判决 的 
补充 规定 》。 以 下 分 别 介 绍 内 地 与 港澳 特别 行政 区 达成 的 两 个 安排 以 及 最 高 
民法 院 《 关 于 人 民法 院 认 可 台湾 地 区 有 关 法 院 民事 判决 的 规定 》。 


(—) 内 地 与 澳门 特别 行政 区 相互 认可 和 执行 民 商 事 判决 


根据 双方 的 一 致意 见 ， 最 高 人 民法 院 于 2006 年 2 月 13 日 通过 并 发 布 司 法 解 
释 ， 规定 《内 地 与 澳门 特别 行政 区 关于 相互 认可 和 执行 民 商 事 判 决 的 安排 》 自 
2006 年 4 月 1 日 起 生效 。 本 安排 全 文 共 24 条 ， 涵 盖 的 范围 比较 全 面 ， 主 要 内 容 如 
下 : 


1. 本 安排 适用 的 范围 “判决 ”所 涵盖 的 文书 种 类 : 本 安排 适用 于 内 地 与 澳 
门 特别 行政 区 民 商 事 案 件 ( 在 内 地 包括 劳动 争议 案件 ， 在 澳门 特别 行政 区 包括 
劳动 民事 案件 ) 判决 的 相互 认可 和 执行 。 本 安排 亦 适用 于 刑事 案件 中 有 关 民 事 
员 害 赔偿 的 判决 、 裁 定 ， 但 不 适用 于 行政 案件 。 本 安排 所 指 “ 判 决 ” ,在 内 地 包 
括 : 判决 、 裁 定 、 决 定 、 调 解 书 、 支 付 令 ; 在 澳门 特别 行政 区 包括 : 裁判 、 判 
决 、 确 认 和 解 的 裁定 、 法 官 的 决定 或 者 批示 。 


2. 受 理 认可 和 执行 申请 的 管辖 法 院 、 在 两 地 同时 申请 执行 及 其 协调 问题 : 
一 方法 院 作 出 的 具有 给 付 内容 的 生效 判决 ， 当 事 人 可 以 向 对 方 有 管辖 权 的 法 院 
申请 认可 和 执行 ; 没有 给 付 内容 ， 或 者 不 需要 执行 ， 但 需要 通过 司法 程序 予以 
认可 的 判决 ， 当 事 人 可 以 向 对 方法 院 单独 申请 认可 ， 也 可 以 直接 以 该 判决 作为 
证 据 在 对 方法 院 的 诉讼 程序 中 使 用 。 内 地 有 权 受 理 认可 和 执行 判决 申请 的 法 院 
为 被 申请 人 住所 地 、 经 常 居 住地 或 者 财产 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 。 两 个 或 两 个 
以 上 中 级 人 民法 院 均 有 管辖 权 的 ， 申 请 人 应 当选 择 向 其 中 一 个 中 级 人 民法 院 提 
出 申请 ; 澳门 特别 行政 区 有 权 受 理 认 可 判决 申请 的 法 院 为 中 级 法 院 ， 有 权 执 行 
的 法 院 为 初级 法 院 。 被 申请 人 在 内 地 和 澳门 特别 行政 区 均 有 可 供 执行 财产 的 , 
申请 人 可 以 向 一 地 法 院 提 出 执行 申请 。 申 请 人 向 一 地 法 院 提 出 执行 申请 的 同 
时 ， 可 以 向 另 一 地 法 院 申 请 查封 、 扣 押 或 者 冻结 被 执行 人 的 财产 。 待 一 地 法 院 
执行 完毕 后 ， 可 以 根据 该 地 法 院 出 具 的 执行 情况 证 明 ， 就 不 足 部 分 向 另 一 地 法 
院 申 请 采取 处 分 财产 的 执行 措施 。 两 地 法 院 执行 财产 的 总 额 ， 不 得 超过 依据 判 
决 和 法 律 规定 所 确定 的 数额 。 


3. 请 求 认可 和 执行 的 申请 书 的 内 容 、 所 附 相 关 证 明文 件 、 所 附 司 法 文书 的 
文本 及 证 明 问 题 ， 以 及 上 述 文书 所 用 语文 问题 : 请 求 认 可 和 执行 判决 的 申请 
书 ， 应 当 载 明 下 列 事项 : 


(1) 申请 人 或 者 被 申请 人 为 自然 人 的 ， 应 当 载 明 其 姓名 及 住所 ; 为 法 人 或 
者 其 他 组 织 的 ， 应 当 载 明 其 名 称 及 住所 ， 以 及 其 法 定 代 表 人 或 者 主要 负责 人 的 
姓名 、 职 务 和 住所 。 


(2) 请 求 认可 和 执行 的 判决 的 案 号 和 判决 日 期 。 


( 3 ) 请 求 认 可 和 执行 判决 的 理由 、 标 的 ， 以 及 该 判决 在 判决 作出 地 法 院 的 
执行 情况 。 

申请 书 应 附 生效 判决 书 副本 ， 或 者 经 作出 生效 判决 的 法 院 盖 章 的 证 明 书 ， 
同时 应 当 附 作出 生效 判决 的 法 院 或 者 有 权限 机 构 出 具 的 证 明 下 列 事项 的 相关 文 
件 : 

(1) 传唤 属 依 法 作出 ， 但 判决 书 已 经 证 明 的 除外 ; 

(2) 无 诉讼 行为 能 力 人 依法 得 到 代理 ， 但 判决 书 已 经 证 明 的 除外 ; 

(3 ) 根据 判决 作出 地 的 法 律 ， 判 决 已 经 送 达 当事人 ， 并 已 生效 ; 

(4 ) 申请 人 为 法 人 的 ， 应 当 提供 法 人 营业 执照 副本 或 者 法 人 登记 证 明 书 ; 

(5) 判决 作出 地 法 院 发 出 的 执行 情况 证 明 。 

对 以 上 事项 ， 如 被 请 求 方法 院 认 为 已 充分 了 解 ， 可 以 免除 提交 相关 文件 。 
被 请 求 方法 院 对 当事人 提供 的 判决 书 的 真实 性 有 疑问 时 ， 可 以 请 求 作出 生效 判 
决 的 法 院 予以 确认 。 

申请 书 应 当 用 中 文 制作 。 所 附 司法 文书 及 其 相关 文件 未 用 中 文 制作 的 ， 应 
当 提供 中 文 译 本 。 其 中 法 院 判 决 书 未 用 中 文 制作 的 ， 应 当 提 供 由 法 院 出 具 的 中 
文 译 本 。 

4. 认 可 判决 的 程序 、 拒 绝 认 可 的 情形 、 当 事 人 的 救济 途径 : 法 院 收 到 申请 
人 请 求 认 可 和 执行 判决 的 申请 后 ， 应 当 将 申请 书 送 达 被 申请 人 ， 被 申请 人 有 权 
提出 答辩 。 被 请 求 方法 院 应 当 尽 快 审查 认可 和 执行 的 请 求 ， 并 作出 裁定 。 被 请 
求 方法 院 经 审查 核实 存在 下 列 情形 之 一 的 ， 裁 定 不 予 认 可 : 

(1) 根据 被 请 求 方 的 法 律 ， 判 决 所 确认 的 事项 属 被 请 求 方法 院 专属 管辖 ; 


(2) 在 被 请 求 方法 院 已 存在 相同 诉讼 ， 该 诉讼 先 于 待 认可 判决 的 诉讼 提 
起 ， 且 被 请 求 方法 院 具有 管辖 权 , 


( 3 ) 被 请 求 方法 院 已 认可 或 者 执行 被 请 求 方法 院 以 外 的 法 院 或 仲裁 机 构 就 
相同 诉讼 作出 的 判决 或 仲裁 裁决 ; 


(4) 根据 判决 作出 地 的 法 律 规 定 ， 败 诉 的 当事人 未 得 到 合法 传唤 ， 或 者 无 
诉讼 行为 能 力 人 未 依法 得 到 代理 ， 


(5 ) 根据 判决 作出 地 的 法 律 规定 ， 申 请 认可 和 执行 的 判决 尚未 发 生 法 律 效 
力 ， 或 者 因 再 审 被 裁定 中 止 执行 ， 


(6) 在 内 地 认可 和 执行 判决 将 违反 内 地 法 律 的 基本 原则 或 者 社会 公共 利 


益 ， 在 澳门 特别 行政 区 认可 和 执行 判决 将 违反 澳门 特别 行政 区 法 律 的 基本 原则 
或 者 公共 秩序 。 


法 院 就 认可 和 执行 判决 的 请 求 作出 裁定 后 ， 应 当 及 时 送 达 。 当 事 人 对 认可 
与 否 的 裁定 不 服 的 ， 在 内 地 可 以 向 上 一 级 人 民法 院 提请 复议 ， 在 澳门 特别 行政 
区 可 以 根据 其 法 律 规 定 提 起 上 诉 ; 对 执行 中 作出 的 裁定 不 服 的 ， 可 以 根据 被 请 
求 方法 律 的 规定 ， 向 上 级 法 院 寻 求救 济 。 经 裁定 予以 认可 的 判决 ， 与 被 请 求 方 
法 院 的 判决 具有 同等 效力 ; 判决 有 给 付 内 容 的 ， 当 事 人 可 以 向 该 方 有 管辖 权 的 
法 院 申请 执行 。 如 果 被 请 求 方法 院 不 能 对 判决 所 确认 的 所 有 请 求 予以 认可 和 执 
行 时 ， 可 以 认可 和 执行 其 中 的 部 分 请 求 。 


5. 受 理 认 可 和 执行 请 求 期 间 的 财产 保全 、 另 行 诉讼 问题 : 法 院 受 理 认可 和 
执行 判决 的 申请 之 前 或 者 之 后 ， 可 以 按照 被 请 求 方法 律 关 于 财产 保全 的 规定 ， 
根据 申请 人 的 申请 ， 对 被 申请 人 的 财产 采取 保全 措施 。 在 被 请 求 方法 院 受理 认 
可 和 执行 判决 的 申请 期 间 ， 或 者 判决 已 获 认 可 和 执行 ， 当 事 人 再 行 提起 相同 诉 
讼 的 ， 被 请 求 方法 院 不 予 受理 。 对 于 根据 本 安排 上 述 第 (1)、(4)、(6) 
项 不 予 认 可 的 判决 ， 申 请 人 不 得 再 行 提起 认可 和 执行 的 申请 。 但 根据 被 请 求 方 
的 法 律 ， 被 请 求 方法 院 有 管辖 权 的 ， 当 事 人 可 以 就 相同 案件 事实 向 当地 法 院 另 
行 提起 诉讼 。 本 安排 上 述 第 (5 ) 项 所 指 的 判决 ， 在 不 予 认 可 的 情形 消除 后 ， 申 
请 人 可 以 再 行 提起 认可 和 执行 的 申请 。 


6. 公 共 机 构 文 书 的 免除 认证 、 诉 讼 费用 及 其 减免 问题 : 为 适用 本 安排 ， 由 
一 方 有 权限 公共 机 构 (包括 公证 员 ) 作成 或 者 公证 的 文书 正本 、 副 本 及 译本 , 
免除 任何 认证 手续 而 可 以 在 对 方 使 用 。 申 请 人 依据 本 安排 申请 认可 和 执行 判 
决 ， 应 当 根 据 被 请 求 方法 律 规定 ， 交 纳 诉讼 费用 、 执 行 费用 。 申 请 人 在 生效 判 
决 作出 地 获准 缓 交 、 减 交 、 免 交 诉 讼 费用 的 ， 在 被 请 求 方法 院 申请 认可 和 执行 
判决 时 ， 应 当 享有 同等 待遇 。 


( 二 ) 内 地 与 香港 特别 行政 区 相互 认可 与 执行 民 商 事 判 决 


最 高 人 民法 院 与 香港 特别 行政 区 虽然 于 2006 年 7 月 14 日 签署 《关于 内 地 与 
香港 特别 行政 区 法 院 相 互 认可 和 执行 当事人 协议 管辖 的 民 商 事 案 件 判决 的 安 
排 》， 但 直到 2008 年 7 月 3 日 才 以 司法 解释 的 方式 予以 公布 ， 并 于 同年 8 月 1 日 起 
生效 。 安 排 的 要 点 如 下 : 


1. 适 用 范围 。 内 地 人 民法 院 和 香港 特别 行政 区 法 院 在 具有 书面 管辖 协议 的 
民 商 事 案件 中 作出 的 须 支 付款 项 的 具有 执行 力 的 终审 判决 ， 当 事 人 可 以 根据 本 
安排 向 内 地 人 民法 院 或 者 香港 特别 行政 区 法 院 申 请 认可 和 执行 。 这 里 ，“ 具 有 执 
行 力 的 终审 判决 在 内 地 是 指 最 高 人 民法 院 的 判决 以 及 高 级 人 民法 院 、 中 级 人 民 
法 院 以 及 经 授权 管辖 第 一 审 涉外 、 涉 港澳 台 民 商事 案件 的 基层 人 民法 院 ( 名 单 
可 据 实 际 需要 增 减 并 通报 香港 特别 行政 区 政府 ) 依法 不 准 上 诉 或 者 已 经 超过 法 
定期 限 没 有 上 诉 的 第 一 审判 决 ， 第 二 审判 决 和 依照 审判 监督 程序 由 上 一 级 人 民 
法 院 提审 后 作出 的 生效 判决 ; 在 香港 特别 行政 区 是 指 终审 法 院 、 高 等 法 院 上 诉 
法 庭 及 原 讼 法 庭 和 区 域 法 院 作 出 的 生效 判决 。“ 书 面 管辖 协议 ”是 指 当 事 人 为 解 


决 与 特定 法 律 关系 ( 即 当 事 人 之 间 的 民 商 事 合 同 ， 不 包括 雇佣 合同 以 及 自然 人 
因 个 人 消费 、 家 庭 事宜 或 者 其 他 非 商业 目的 而 作为 协议 一 方 的 合同 ) 有 关 的 已 
经 发 生 或 者 可 能 发 生 的 争议 ， 自 本 安排 生效 之 日 起 ， 以 书面 形式 即 合同 书 、 信 
件 和 数据 电文 ( 包括 电报 、 电 传 、 传 真 、 电 子 数据 交换 和 电子 邮件 ) 等 可 以 有 
形 地 表现 所 载 内 容 、 可 以 调 取 以 备 日 后 查 用 的 形式 ， 明 确 约定 内 地 人 民法 院 或 
者 香港 特别 行政 区 法 院 具有 了 唯一 管辖 权 的 协议 。 书 面 管辖 协议 可 以 由 一 份 或 者 
多 份 书面 形式 组 成 。 除 非 合同 另 有 规定 ， 合 同 中 的 管辖 协议 条 款 独立 存在 ， 合 
同 的 变更 、 解 除 、 终 止 或 者 无 效 ， 不 影响 管辖 协议 条 款 的 效力 。 


内 地 与 香港 特别 行政 区 法 院 相 互 认可 和 执行 的 标的 范围 ， 除 判决 确定 的 数 
人 额外， 还 包括 根据 该 判决 须 支付 的 利息 、 经 法 院 核定 的 律师 费 以 及 诉讼 费 ， 但 
不 包括 税收 和 罚款 。 在 香港 特别 行政 区 ， 诉 讼 费 是 指 经 法 官 或 者 司法 常务 官 在 
诉讼 费 评定 证 明 书 中 核定 或 者 命令 支付 的 诉讼 费用 。 


内 地 与 香港 特别 行政 区 法 院 自 本 安排 生效 之 日 〈 含 本 日 ) 起 作出 的 判决 ， 
适用 本 安排 。 


2. 判 决 的 种 类 。 本 安排 所 称 判 决 ， 在 内 地 包括 判决 书 、 裁 定 书 、 调 解 书 、 
支付 令 ; 在 香港 特别 行政 区 包括 判决 书 、 命 令 和 诉讼 费 评定 证 明 书 。 


3. 管 辖 法 院 。 依 本 安排 申请 认可 和 执行 民 商事 判决 ， 在 内 地 向 被 申请 人 住 
所 地 、 经 常 居住 地 或 者 财产 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 提 出 ， 在 香港 特别 行政 区 向 
香港 特别 行政 区 高 等 法 院 提 出 。 被 申请 人 住所 地 、 经 常 居住 地 或 者 财产 所 在 地 
在 内 地 不 同 的 中 级 人 民法 院 辖区 的 ， 申 请 人 应 当选 择 向 其 中 一 个 人 民法 院 提出 
认可 和 执行 的 申请 ， 不 得 分 别 向 两 个 或 者 两 个 以 上 人 民法 院 提 出 申请 。 被 申请 
人 的 住所 地 、 经 常 居 住地 或 者 财产 所 在 地 ， 既 在 内 地 又 在 香港 特别 行政 区 的 , 
申请 人 可 以 同时 分 别 向 两 地 法 院 提 出 申请 ， 两 地 法 院 分 别 执行 判决 的 总 额 ， 不 
得 超过 判决 确定 的 数额 ， 已 经 部 分 或 者 全 部 执行 判决 的 法 院 应 当 根 据 对 方法 院 
的 要 求 提 供 已 执行 判决 的 情况 。 


4. 申 请 认可 和 执行 应 提交 的 文件 。 申 请 人 向 法 院 申请 认可 和 执行 判决 ， 应 
提交 以 下 文件 : 

C1) 请 求 认可 和 执行 的 申请 书 。 

(2) 经 作出 终审 判决 的 法 院 盖 章 的 判决 书 副 本 。 

(3) 作出 终审 判决 的 法 院 出 具 的 证 明 书 ， 证 明 该 判决 属 终审 判决 ， 在 判决 
作出 地 可 以 执行 。 


(4) 身份 证 明 材料 : 申请 人 为 自然 人 的 ， 应 当 提 交 身 份 证 或 者 经 公证 的 身 
份 证 复印 件 ; 申请 人 为 法 人 或 者 其 他 组 织 的 ， 应 当 提交 经 公证 的 法 人 或 者 其 他 
组 织 注册 登记 证 书 的 复印 件 ; 申请 人 是 外 国籍 法 人 或 者 其 他 组 织 的 ， 应 当 提 交 
相应 的 公证 和 认证 材料 。 其 中 ， 向 内 地 人 民法 院 提交 的 文件 没有 中 文 文本 的 ， 
申请 人 应 当 提交 证 明 无 误 的 中 文 译 本 ; 执行 地 法 院 对 上 述 法 院 出 具 的 证 明 书 ， 


无 需 另行 要 求 公 证 。 


5. 请 求 认可 和 执行 申请 书 应 当 载 明 的 事项 : (1) 当事人 为 自然 人 的 ， 其 姓 
名 、 住 所 ; 当事人 为 法 人 或 者 其 他 组 织 的 ， 法 人 或 者 其 他 组 织 的 名 称 、 住 所 以 
及 法 定 代 表 人 或 者 主要 负责 人 的 姓名 、 职 务 和 住所 ; ( 2 ) 申请 执行 的 理由 与 请 
求 的 内 容 ， 被 申请 人 的 财产 所 在 地 以 及 财产 状况 ; (3) 判决 是 否 在 原审 法 院 地 
申请 执行 以 及 已 执行 的 情况 。 


6. 申 请 认可 和 执行 的 程序 与 时 限 。 除 本 安排 另 有 规定 外 ， 申 请 人 申请 认 厅 
和 执行 内 地 人 民法 院 或 者 香港 特别 行政 区 法 院 判 决 的 程序 ， 依 据 执行 地 法 律 的 
规定 。 当 事 人 向 有 关 法 院 申 请 执行 判决 ， 应 当 根 据 执行 地 有 关 诉 讼 收费 的 法 律 
和 规定 交纳 执行 费 或 者 法 院 费 用 。 


申请 人 申请 认可 和 执行 的 期 间 为 2 年 ， 内 地 判决 到 香港 特别 行政 区 申请 执行 
的 ， 从 判决 规定 履行 期 间 的 最 后 一 日 起 计算 ， 判 决 规定 分 期 履行 的 ， 从 规定 的 
每 次 履行 期 间 的 最 后 一 日 起 计算 ， 判 决 未 规定 履行 期 间 的 ， 从 判决 生效 之 日 起 
计算 ; 香港 特别 行政 区 判决 到 内 地 申请 执行 的 ， 从 判决 可 强制 执行 之 日 起 计 
算 ， 该 日 为 判决 上 注 明 的 判决 日 期 ， 判 决 对 履行 期 间 另 有 规定 的 ， 从 规定 的 履 
行 期 间 届 满 后 开始 计算 。 

7. 不 予 认可 和 执行 的 条 件 。 对 申请 认可 和 执行 的 判决 ， 原 审判 决 中 的 债务 
人 提供 证 据 证 明 有 下 列 情形 之 一 的 ， 受 理 申请 的 法 院 经 审查 核实 ， 应 当 裁 定 不 
予 认 可 和 执行 : 


(1 ) 根据 当事人 协议 选择 的 原审 法 院 地 的 法 律 ， 管 辖 协 议 属 于 无 效 。 但 选 
择 法 院 已 经 判定 该 管辖 协议 为 有 效 的 除外 。 

(2) 判决 已 获 完 全 履行 。 

(3) 根据 执行 地 的 法 律 ， 执 行 地 法 院 对 该 案 享 有 专属 管辖 权 。 

(4) 根据 原审 法 院 地 的 法 律 ， 未 曾 出 庭 的 败诉 一 方 当 事 人 未 经 合法 传唤 或 
者 虽 经 合法 传唤 但 未 获 依法 律 规 定 的 答辩 时 间 。 但 原审 法 院 根据 其 法 律 或 者 有 
关 规定 公告 送 达 的 ， 不 属于 上 述 情形 。 

(5 ) 判决 是 以 欺诈 方法 取得 的 。 

(6 ) 执行 地 法 院 就 相同 诉讼 请 求 作 出 判决 ， 或 者 外 国 、 境 外 地 区 法 院 就 相 
同 诉讼 请 求 作 出 判决 ， 或 者 有 关 仲 裁 机 构 作 出 仲裁 裁决 ， 已 经 为 执行 地 法 院 所 
认可 或 者 执行 的 。 

内 地 人 民法 院 认 为 在 内 地 执行 香港 特别 行政 区 法 院 判 决 违反 内 地 社会 公共 
利益 ， 或 者 香港 特别 行政 区 法 院 认 为 在 香港 特别 行政 区 执行 内 地 人 民法 院 判决 
违反 香港 特别 行政 区 公共 政策 的 ， 不 予 认可 和 执行 。 


8. 中 止 或 终止 认可 和 执行 程序 。 根 据 安排 ， 对 于 香港 特别 行政 区 法 院 作出 


的 判决 ， 判 决 确定 的 债务 人 已 经 提出 上 诉 ， 或 者 上 诉 程序 尚未 完结 的 ， 内 地 人 
民法 院 审查 核实 后 ， 可 以 中 止 认 可 和 执行 程序 。 经 上 诉 ， 维 持 全 部 或 者 部 分 原 
判决 的 ， 恢 复 认 可 和 执行 程序 ; 完全 改变 原 判决 的 ， 终 止 认 可 和 执行 程序 。 内 
地 地 方 人 民法 院 就 已 经 作出 的 判决 按照 审判 监督 程序 作出 提审 裁定 ， 或 者 最 高 
人 民法 院 作 出 提起 再 审 裁定 的 ， 香 港 特 别 行政 区 法 院 审查 核实 后 ， 可 以 中 止 认 
可 和 执行 程序 。 再 审判 决 维持 全 部 或 者 部 分 原 判决 的 ， 恢 复 认 可 和 执行 程序 ， 
再 审判 决 完全 改变 原 判决 的 ， 终 止 认 可 和 执行 程序 。 


9. 一 事 不 再 理 。 当 事 人 对 是 否认 可 和 执行 的 裁定 不 服 的 ， 在 内 地 可 以 向 上 
一 级 人 民法 院 申请 复议 ， 在 香港 特别 行政 区 可 以 根据 其 法 律 规定 提出 上 诉 。 在 
法 院 受理 当事人 申请 认可 和 执行 判决 期 本 ， 当 事 人 依 相 同事 实 再 行 提 起 诉讼 
的 ， 法 院 不 予 受 理 。 除 此 之 外 ， 根 据 本 安排 获得 认可 的 判决 与 执行 地 法 院 的 判 
决 效 力 相 同 。 已 获 认 可 和 执行 的 判决 ， 当 事 人 依 相 同事 实 再 行 提起 诉讼 的 ， 法 
院 不 予 受理 。 对 不 予 认可 和 执行 的 判决 ， 申 请 人 不 得 再 行 提起 认可 和 执行 的 申 
请 ， 但 是 可 以 按照 执行 地 的 法 律 依 相 同 案 件 事实 向 执行 地 法 院 提 起 诉讼 。 


10. 临 时 措施 。 法 院 受 理 认 可 和 执行 判决 的 申请 之 前 或 者 之 后 ， 可 以 按照 执 
行 地 法 律 关 于 财产 保全 或 者 禁制 资产 转移 的 规定 ， 根 据 申 请 人 的 申请 ， 对 被 申 
请 人 的 财产 采取 保全 或 强制 措施 。 


示例 


香港 甲 公司 与 内 地 乙 公 司 订 立 供 货 合同 ， 约 定 由 香港 法 院 管辖 。 后 双方 因 
是 否 解 除 该 合同 及 赔偿 问题 诉 请 香港 法 院 ， 法 院 判 乙 公司 败诉 。 依 相关 规定 ， 
下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ?( 2009 年 试卷 一 第 39 题 ) 


A. 如 该 合同 被 解除 ， 则 香港 法 院 管辖 的 协议 也 随 之 无 效 


B. 如 乙 公司 在 内 地 两 省 均 有 财产 ， 甲 公司 可 向 两 省 的 有 关 法 院 申 请 认可 和 
执行 


C. 如 甲 公司 向 内 地 法 院 申请 认可 和 执行 判决 ， 免 除 执行 费用 


D. 如 甲 公司 向 内 地 法 院 提 交 的 文件 无 中 文 文 本 ， 应 当 提 交 证 明 无 误 的 中 文 
译本 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 本题 考生 容易 出 现 两 个 错误 : 其 一 ， 误 认为 
合同 解除 ， 合 同 中 的 协议 管辖 条 款 也 随 之 失效 。 其 二 ， 误 认为 甲 公司 对 乙 公 司 
在 内 地 两 省 的 财产 可 以 同时 申请 认可 和 执行 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 内 地 与 
香港 特别 行政 区 法 院 相 互 认可 和 执行 当事人 协议 管辖 的 民 商 事 案件 判决 的 安 
排 》 第 3 条 第 5 款 ， 除 非 合同 另 有 规定 ， 合 同 中 的 管辖 协议 条 款 独立 存在 ， 合 同 
的 变更 、 解 除 、 终 止 或 者 无 效 ， 不 影响 管辖 协议 条 款 的 效力 。 故 A 选项 错误 。 同 
时 ， 依 该 条 规定 ， 被 申请 人 住所 地 、 经 常 居 住地 或 者 财产 所 在 地 在 内 地 不 同 的 
中 级 人 民法 院 辖区 的 ， 申 请 人 应 当选 择 向 其 中 一 个 人 民法 院 提 出 认可 和 执行 的 


申请 ， 不 得 分 别 向 两 个 或 者 两 个 以 上 人 民法 院 提出 申请 。 故 B 选 项 错误 。 依 其 第 
15 条 规定 ， 当 事 人 向 有 关 法 院 申 请 执行 判决 ， 应 当 根 据 执行 地 有 关 诉 讼 收费 的 
法 律 和 规定 交纳 执行 费 或 者 法 院 费 用 ， 故 C 选 项 也 是 错误 的 。 依 其 第 6 条 的 规 
定 ， 向 内 地 人 民法 院 提 交 的 文件 没有 中 文 文本 的 ， 申 请 人 应 当 提交 证 明 无 误 的 
中 文 译本 。 所 以 ， 只 有 D 项 是 正确 的 。 


(三 ) 内 地 与 台湾 地 区 相互 认可 和 执行 民事 判决 


台湾 地 区 有 关 法 院 的 民事 判决 ， 当 事 人 的 住所 地 、 经 常 居 住地 或 者 被 执行 
财产 所 在 地 在 其 他 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 ， 当事人 可 以 在 该 判决 发 生效 力 后 2 年 
内 ， 根 据 本 规定 向 人 民法 院 申 请 认可 。 申 请 由 申请 人 住所 地 、 经 常 居住 地 或 者 
被 执行 财产 所 在 地 中 级 人 民法 院 受理 。 申 请 人 应 提交 申请 书 ， 并 须 附 有 不 违 
反 “ 一 个 中 国 ” 原 则 的 台湾 地 区 有 关 法 院 民事 判决 书 正本 或 经 证 明 无 误 的 副本 、 
证 明文 件 。 申 请 书 应 记 明 以 下 事项 : 


1. 申 请 人 人 姓名、 性别、 年龄、 职业、 身份 证 件 号 码 、 申 请 时 间 和 住址 ( 申 
请 人 为 法 人 或 者 其 他 组 织 的 ， 应 记 明 法 人 或 者 其 他 组 织 的 名 称 、 地 址 、 法 定 代 
表 人 姓名 、 职 务 ) ; 


2. 当 事 人 受 传 唤 和 应 诉 情况 及 证 明文 件 ; 

3. 请 求 和 理由 ; 

4. 其 他 需要 说 明 的 情况 。 

人 民法 院 收 到 申请 书 ， 经 审查 ， 符 合 本 规定 条 件 的 ， 应 当 在 7 日 内 受理 ; 不 
符合 本 规定 条 件 的， 不 予 受 理 ， 并 在 7 日 内 通知 申请 人 ， 同 时 说 明 不 受理 的 理 
由 。 人 民法 院 审查 认可 台湾 地 区 有 关 法 院 民 事 判 决 的 申请 ， 由 审判 员 组 成 合议 
庭 进行 。 人 民法 院 受理 申请 后 ， 对 于 台湾 地 区 有 关 法 院 民 事 判 决 是 否 生效 不 能 
确定 的 ， 应 告知 申请 人 提交 作出 判决 的 法 院 出 有 具 的 证 明文 件 。 


台湾 地 区 有 关 法 院 的 民事 判决 具有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 裁定 不 予 认 
By: 


1. 申 请 认可 的 民事 判决 的 效力 未 确定 的 ; 


2. 申 请 认可 的 民事 判决 ， 是 在 被 告 缺 席 又 未 经 合法 传唤 或 者 在 被 告 无 诉讼 
行为 能 力 又 未 得 到 适当 代理 的 情况 下 作出 的 ; 


3. 案 件 系 人 民法 院 专属 管辖 的 ， 
4. 案 件 的 双方 当事人 订 有 仲裁 协议 的 ; 


5. 案 件 系 人 民法 院 已 作出 判决 ， 或 者 外 国 、 境 外 地 区 法 院 作出 判决 或 境外 
仲裁 机 构 作出 仲裁 裁决 已 为 人 民法 院 所 承认 的 ; 


6. 申 请 认可 的 民事 判决 具有 违反 国家 法 律 的 基本 原则 ， 或 者 损害 社会 公共 


利益 情形 的 。 


经 人 民法 院 审查 申请 后 ， 对 于 台湾 地 区 有 关 法 院 民 事 判决 不 具有 上 列 情形 
的 ， 裁 定 认 可 其 效力 。 人 民法 院 受 理 认可 台湾 地 区 有 关 法 院 民事 判决 的 申请 
后 ,对 当事人 就 同一 案件 事实 起 诉 的 ， 不 予 受理 。 案 件 虽 经 台湾 地 区 有 关 法 院 
判决 ， 但 当事人 未 申请 认可 ， 而 是 就 同一 案件 事实 向 人 民法 院 提 起 诉讼 的 ， 应 
予 受 理 。 对 人 民法 院 不 予 认可 的 民事 判决 ， 申 请 人 不 得 再 提出 申请 ， 但 可 以 就 
同一 案件 事实 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 


人 民法 院 作出 民事 判决 前 ， 一 方 当事人 申请 认可 台湾 地 区 有 关 法 院 就 同一 
案件 事实 作出 的 判决 ， 应 当中 止 诉讼 ， 对 申请 进行 审查 。 经 审查 ， 对 符合 认可 
条 件 的 申请 ， 予 以 认可 ， 并 终结 诉讼 ; 对 不 符合 认可 条 件 的 ， 则 恢复 诉讼 。 


被 认可 的 台湾 地 区 有 关 法 院 民事 判决 需要 执行 的 ， 依 照 《 中 华人 民 共 和 国 
民事 诉讼 法 》 规 定 的 程序 办 理 。 值 得 注意 的 是 : (1) 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民 
法 院 认 可 台湾 地 区 有 关 法 院 民 事 判 决 的 规定 》 同 时 也 适用 于 申请 认可 台湾 地 区 
仲裁 机 构 作 出 的 仲裁 裁决 。 ( 2 ) 2009 年 的 补充 规定 扩大 了 可 予 认 可 和 执行 的 
台湾 地 区 有 关 法 院 民事 判决 ,包括 对 商事 、 知 识 产 权 、 海 事 等 民事 纠纷 案件 作 
出 的 判决 ， 无 论 其 为 民事 裁定 、 调 解 书 还 是 支付 令 。 (3) 同时 补充 规定 ， 认 可 
台湾 地 区 有 关 法 院 民 事 判 决 的 申请 时 ， 当 事 人 可 以 提出 财产 保全 申请 。 


四 、 中 国内 地 与 港澳 台地 区 相互 执行 仲裁 裁决 


所 有 的 中 国 区 际 法 律 问题 中 ， 各 法 域 相互 执行 仲裁 裁决 为 目前 得 到 较 好 解 
决 的 问题 。 在 此 领域 ， 各 法 域 不 仅 有 自己 单方 的 法 律 规定 ， 而 且 内 地 与 香港 特 
别 行政 区 经 过 协商 ， 于 1999 年 6 月 达成 《内 地 与 香港 特别 行政 区 相互 执行 仲裁 
裁决 的 安排 》， 最 高 人 民法 院 以 司法 解释 的 形式 予以 公布 ， 自 2000 年 2 月 1 日 起 
施行 。 香 港 特别 行政 区 也 已 将 有 关内 容 并 入 其 2000 年 修订 的 《仲裁 (修订 ) 条 
Gl) ; 内 地 与 澳门 特别 行政 区 经 过 协商 ， 于 2007 年 10 月 30 日 达成 《关于 内 地 与 
澳门 特别 行政 区 相互 认可 和 执行 仲裁 裁决 的 安排 》， 最 高 人 民法 院 以 司法 解释 
的 形式 予以 公布 ， 自 2008 年 1 月 1 日 起 施行 。 简 言 之 ， 内 地 与 台湾 地 区 相互 执行 
仲裁 裁决 ， 各 自 依照 自己 的 相关 规定 ， 内 地 方面 的 主要 法 律 依据 是 前 述 最 高 
民法 院 《 关 于 人 民法 院 认 可 台湾 地 区 有 关 法 院 民事 判决 的 规定 》 ; 内 地 和 香港 
特别 行政 区 相互 执行 仲裁 裁决 ， 法 律 依据 是 《内 地 与 香港 特别 行政 区 相互 执行 
仲裁 裁决 的 安排 》 ; 内 地 与 澳门 特别 行政 区 相互 执行 仲裁 裁决 ， 法 律 依据 是 
《关于 内 地 与 澳门 特别 行政 区 相互 认可 和 执行 仲裁 裁决 的 安排 》。 内 地 与 台湾 
地 区 之 间 的 相关 规定 富有 特色 ， 但 有 关内 容 上 节 已 述 。 故 此 ， 以 下 仅 简 述 内 地 
与 香港 、 澳 门 特别 行政 区 之 间 相 互 执行 仲裁 裁决 的 相关 问题 。 


(一 ) 《内 地 与 香港 特别 行政 区 相互 执行 仲裁 裁决 的 安排 》 的 要 点 


1 .香港 特别 行政 区 法 院 同 意 执行 内 地 仲裁 机 构 〈 名单 由 国务 院 法 制 办 公 室 
经 国务 院 港澳 事务 办 公 室 提供 ) 按 《 中 华人 民 共 和 国 仲 裁 法 》 作 出 的 裁决 ， 内 
地 法 院 同 意 执行 在 香港 特别 行政 区 按 香港 《仲裁 条 例 》 作 出 的 裁决 。 有 天 管辖 
法 院 ， 在 内 地 指 被 申请 人 住所 地 或 其 财产 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 ， 在 香港 指 高 


等 法 院 。 被 申请 人 住所 地 或 财产 所 在 地 在 内 地 不 同 的 中 级 法 院 辖区 内 的 ， 申 请 
人 可 以 选择 其 中 一 个 法 院 申请 执行 裁决 ， 不 得 分 别 向 两 个 或 两 个 以 上 的 法 院 提 
出 申请 。 被 申请 人 的 住所 地 或 财产 所 在 地 ， 既 在 内 地 又 在 香港 的 ， 申 请 人 不 能 
同时 分 别 向 两 地 有 关 法 院 提 出 申请 。 只 有 一 地 法 院 执行 不 足以 偿还 其 债务 时 ， 
可 就 不 足 部 分 向 另 一 地 法 院 申 请 执行 。 两 地 法 院 先 后 执行 的 总 额 ， 不 得 超过 裁 


决 总 数 。 


2. 申 请 人 向 有 关 法 院 申请 执行 仲裁 裁决 时 ， 应 提交 以 下 文书 : 执行 申请 
书 、 仲 裁 裁决 书 、 仲 裁 协 议 。 执 行 申请 书 应 以 中 文 提 出 ， 裁 决 书 或 仲裁 协议 没 
有 中 文 文本 的 ， 申 请 人 应 提交 正式 证 明 的 中 文 译本 。 执 行 申请 书 应 当 载 明 下 列 
事项 : 


(1) 申请 人 或 被 申请 人 为 自然 人 的 情况 下 ， 该 人 的 姓名 、 地 址 ; 申请 人 或 
被 申请 人 为 法 人 或 其 他 组 织 的 情况 下 ， 该 法 人 或 其 他 组 织 的 名 称 、 地 址 及 法 定 
代表 人 姓名 。 


(2) 申请 人 为 法 人 或 其 他 组 织 的 ， 应 当 提交 企业 注册 登记 的 副本 。 申 请 人 
是 外 国籍 法 人 或 其 他 组 织 的 ， 应 当 提 交 相 应 的 公证 和 认证 材料 。 


( 3 ) 申请 执行 的 理由 与 请 求 的 内 容 ， 被 申请 人 的 财产 所 在 地 及 财产 状况 。 


3. 申 请 人 申请 执行 内 地 或 香港 特别 行政 区 仲裁 裁决 的 期 限 依据 执行 地 法 律 
有 关 时 限 的 规定 。 有 关 法 院 接 到 申请 人 申请 后 ， 应 当 按 照 执 行 地 法 律 程序 处 理 
及 执行 。 


4. 被 申请 人 接 到 法 院 的 执行 通知 后 ， 提 出 证 据 证 明 内 地 或 香港 仲裁 裁决 具 
有 下 列 情形 之 一 的 ， 经 审查 核实 ， 有 关 法 院 可 裁定 不 予 执行 : 


C1) 仲裁 协议 当事人 依 对 其 适用 的 法 律 处 于 某 种 无 行为 能 力 的 情形 ; 或 者 
该 项 仲裁 协议 依 约定 的 准 据 法 无 效 ， 或 者 未 指明 应 适用 的 法 律 ， 依 裁决 地 的 法 
律 是 无 效 的 。 


(2) 被 申请 人 未 接 到 指派 仲裁 员 的 适当 通知 ， 或 者 因 他 故 未 能 陈述 案件 
的 。 


C3) 裁决 所 处 理 的 争议 不 是 交付 仲裁 的 标的 或 不 在 仲裁 协议 范围 之 内 ， 或 
者 裁决 载 有 关于 交付 仲裁 范围 以 外 事项 的 决定 的 。 但 交付 仲裁 事项 的 决定 可 与 
未 交付 仲裁 的 事项 划分 时 ， 裁 决 中 关于 交付 仲裁 事项 的 决定 部 分 应 当 予 以 执 
行 。 

(4) 仲裁 庭 的 组 成 或 仲裁 程序 与 当事人 之 间 的 协议 不 符 ， 或 者 在 有 关 当 事 
人 没有 达成 这 种 协议 时 与 仲裁 地 的 法 律 不 符 。 


(5) 裁决 对 当事人 尚 无 约束 力 ， 或 者 业经 仲裁 地 法 院 或 者 按 仲裁 地 的 法 律 
撤销 或 停止 执行 的 。 


(6) 如 执行 法 院 认定 ， 依 执行 地 法 律 ， 争 议事 项 不 能 以 仲裁 方式 解决 的 ， 
或 者 执行 裁决 将 违背 法 院 地 社会 公共 利益 或 公共 政策 的 ， 则 可 不 予 执行 该 裁 
决 。 


( 二 ) 《关于 内 地 与 澳门 特别 行政 区 相互 认可 和 执行 仲裁 裁决 的 安排 》 的 
要 点 


ZW 


与 内 地 和 香港 之 间 的 上 述 安排 相 比 ， 内 地 与 澳门 之 间 的 安排 在 标题 上 多 
了 “认可 ”二 字 ， 但 这 两 个 安排 的 核心 内 容 是 相同 的 ， 差 异 主 要 在 于 程序 性 细 
节 。 具 体 如 下 : 


1. 适 用 范围 。 安 排 适用 的 仲裁 裁决 采用 仲裁 机 构 与 仲裁 地 、 准 据 法 三 重 标 
准 ， 即 内 地 法 院 认 可 和 执行 澳门 特别 行政 区 仲裁 机 构 及 仲裁 员 按 照 澳门 特别 行 
政 区 仲裁 法 规 在 澳门 作出 的 民 商 事 仲 裁 裁 决 。 反 之 ， 澳 门 特别 行政 区 法 院 认可 
和 执行 内 地 仲裁 机 构 依 据 《 中 华人 民 共 和 国 仲 裁 法 》 在 内 地 作出 的 民 商事 仲裁 
裁决 。 安 排 没 有 规定 的 ， 适 用 认可 和 执行 地 的 程序 法 律 规 定 。 


2. 管 辖 法 院 。 在 内 地 或 者 澳门 特别 行政 区 作出 的 仲裁 裁决 ， 一 方 当事人 不 
履行 的 ， 另 一 方 当事人 可 以 向 被 申请 人 住所 地 、 经 常 居住 地 或 者 财产 所 在 地 的 
有 关 法 院 申请 认可 和 执行 。 内 地 有 权 受 理 认可 和 执行 仲裁 裁决 申请 的 法 院 为 中 
级 人 民法 院 。 两 个 或 者 两 个 以 上 中 级 人 民法 院 均 有 管辖 权 的 ， 当 事 人 应 当选 择 
其 一 。 澳 门 特 别 行政 区 有 权 受 理 认 可 仲裁 裁决 申请 的 法 院 为 中 级 法 院 ， 有 权 执 
行 的 法 院 为 初级 法 院 。 被 申请 人 的 住所 地 、 经 常 居 住地 或 者 财产 所 在 地 分 别 在 
内 地 和 澳门 特别 行政 区 的 ， 申 请 人 可 以 向 一 地 法 院 提出 认可 和 执行 申请 ， 也 可 
以 分 别 向 两 地 法 院 提 出 申请 。 当 事 人 分 别 向 两 地 法 院 提出 申请 的 ， 两 地 法 院 都 
应 当 依法 进行 审查 。 予 以 认可 的 ， 采 取 查 封 、 扣 押 或 者 冻结 被 执行 人 财产 等 执 
行 措施 。 仲 裁 地 法 院 应 当先 进行 执行 清偿 ， 另 一 地 法 院 在 收 到 仲裁 地 法 院 关 于 
经 执行 债权 未 获 清 偿 情 况 的 证 明 后 ， 可 以 对 申请 人 未 获 清 偿 的 部 分 进行 执行 清 
偿 。 两 地 法 院 执行 财产 的 总 额 ， 不 得 超过 依据 裁决 和 法 律 规定 所 确定 的 数额 。 


3. 申 请 的 条 件 。 申 请 人 向 有 关 法 院 申请 认可 和 执行 仲裁 裁决 的 ， 应 当 提 交 
以 下 文件 或 者 经 公证 的 副本 。 这 些 文件 没有 中 文 文本 的 ， 申 请 人 应 当 提 交 经 
式 证 明 的 中 文 译 本 。 

(1) 申请 书 ; 

(2) 申请 人 身份 证 明 ; 

C3) 仲裁 协议 | 

C4) 仲裁 裁决 书 或 者 仲裁 调解 书 。 


申请 人 向 有 关 法 院 申 请 认可 和 执行 内 地 或 者 澳门 特别 行政 区 仲裁 裁决 的 期 
限 ， 依 据 认 可 和 执行 地 的 法 律 确定 。 


法 院 在 受理 认可 和 执行 仲裁 裁决 申请 之 前 或 者 之 后 ， 可 以 依 当事人 的 申 


请 ， 按 照 法 院 地 法 律 规定 ， 对 被 申请 人 的 财产 采取 保全 措施 。 
4. 申 请 书 。 申 请 书 应 当 包括 下 列 内 容 : 


(1) 申请 人 或 者 被 申请 人 为 自然 人 的 ， 应 当 载 明 其 姓名 及 住所 ; 为 法 人 或 
者 其 他 组 织 的 ， 应 当 载 明 其 名 称 及 住所 ， 以 及 其 法 定 代 表 人 或 者 主要 负责 人 的 
姓名 、 职 务 和 住所 ; 申请 人 是 外 国籍 法 人 或 者 其 他 组 织 的 ， 应 当 提交 相应 的 公 
证 和 认证 材料 ; 


( 2 ) 请 求 认 可 和 执行 的 仲裁 裁决 书 或 者 仲裁 调解 书 的 案 号 或 识别 资料 和 生 
效 日 期 


(3) 申请 认可 和 执行 仲裁 裁决 的 理由 及 具体 请 求 ， 以 及 被 申请 人 财产 所 在 
地 、 财 产 状 况 及 该 仲裁 裁决 的 执行 情况 。 


5. 不 予 认可 的 理由 。 与 内 地 和 香港 的 有 关 安 排 相 同 ， 此 处 不 再 蒙 述 。 


6. 其 他 。 由 一 方 有 权 公 共 机 构 (包括 公证 员 ) 作成 的 文书 正本 或 者 经 公证 
的 文书 副本 及 译本 ， 在 适用 安排 时 ， 可 以 免除 认证 手续 在 对 方 使 用 。 为 实施 安 
排 ， 最 高 人 民法 院 和 澳门 特别 行政 区 终审 法 院 应 当 相 互 提供 相关 法 律 资料 ， 每 
年 相互 通报 执行 本 安排 的 情况 。 安 排 在 执行 过 程 中 遇 有 问题 或 者 需要 修改 的 ， 
由 最 高 人 民法 院 和 澳门 特别 行政 区 协商 解决 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 


1. 最 高 人 民法 院 《关于 内 地 与 香港 特别 行政 区 法 院 相互 委 托 送 达 民 商事 司 
法 文书 的 安排 》 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 内 地 与 香港 特别 行政 区 相互 执行 仲裁 裁决 的 安排 》 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 内 地 与 香港 特别 行政 区 法 院 相 互 认 可 和 执行 当事人 
协议 管辖 的 民 商 事 案件 判决 的 安排 》 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 小 港澳 民 商 事 案件 司法 文书 送 达 问题 若干 规定 》 


5. 最 高 人 民法 院 《 关 于 内 地 与 澳门 特别 行政 区 法 院 就 民 商事 案件 相互 委托 
送 达 司法 文书 和 调 取证 据 的 安排 》 


6. 最 高 人 民法 院 《 关 于 内 地 与 澳门 特别 行政 区 关于 相互 认可 和 执行 民 商 事 
判决 的 安排 》 


7.《 关 于 内 地 与 澳门 特别 行政 区 相互 认可 和 执行 仲裁 裁决 的 安排 》 
8. 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 认 可 台湾 地 区 有 关 法 院 民事 判决 的 规定 》 


—_ 


ev 


9. 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 认 可 台湾 地 区 有 关 法 院 民事 判决 的 补充 规 


定 》 
10. 最 高 人 民法 院 《 关 于 涉 台 民事 诉讼 文书 送 达 的 若干 规定 》 
11. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 涉 台 民 商 事 案 件 法 律 适 用 问题 的 规定 》 


在 冲突 法 的 历史 上 ， 国 际 冲突 法 是 在 区 际 冲 突 法 的 理论 与 实践 的 基础 上 发 
展 起 来 的 。 二 者 相互 影响 ， 互 相 促 进 ， 相 得 益 彰 ， 在 有 些 国家 ， 两 者 甚至 相 辅 
相 成 ， 并 被 相提并论 。 本 章 除了 讲述 区 际 冲突 法 的 一 般 概念 ， 还 以 中 国 的 区 际 
法 律 问题 为 核心 ， 论 及 区 际 司 法 协助 问题 ， 主 要 是 中 国内 地 与 香港 、 澳 门 特别 
行政 区 以 及 台湾 地 区 之 间 的 送 达 和 取证 以 及 中 国内 地 与 香港 、 澳 门 特别 行政 
区 、 台 湾 地 区 之 间 相 互 执行 法 院 判 决 与 仲裁 裁决 等 问题 。 


注释 1 : 为 行文 方便 起 见 ， 本 章 在 有 天 我 国 大 陆地 区 与 台湾 地 区 的 事项 上 , 
均 将 大 陆地 区 称 为 内 地 。 另 需 说 明 的 是 ， 第 一 节 改 写 自 韩 德 培 主 编 : 《国际 私 
法 》( 第 2 版 ) ， 高 等 教育 出 版 社 、 北 京 大 学 出 版 社 2007 年 版 ， 第 19 章 ， 作 者 
为 黄 进 教 授 。 


注释 2 : 2012 年 12 月 10 日 通过 的 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 
国 涉外 民事 关系 法 律 适用 法 〉 若干 问 题 的 解释 (一) 》 第 19 条 ， 再 次 肯定 了 这 
一 做 法 。 


一 、 国 际 经 济 法 的 概念 和 调整 范围 


国际 经 济 法 是 调整 国际 经 济 关 系 的 法 律 规范 的 总 称 。 国 际 经 济 关系 有 广义 
与 狭义 之 分 。 狭 义 的 国际 经 济 关 系 仅 指 国家 、 国 际 组 织 间 的 经 济 关 系 ， 狭 义 国 
际 经 济 关 系 的 主体 一 般 限 于 国家 和 国际 组 织 。 广 义 的 国际 经 济 关 系 不 仅 包 括 狭 
义 的 国际 经 济 关系 ， 还 包括 不 同 国家 之 间 的 个 人 、 法 人 、 国 家、 国际 组 织 之 间 
的 经 济 关 系 ， 也 有 人 称 之 为 跨国 经 济 关 系 。 国 际 经 济 法 所 调整 的 是 广义 的 国际 
经 济 天 系 。 


国际 经 济 法 调整 的 对 象 既 包括 国际 法 上 的 经 济 关 系 ， 又 包括 国内 法 上 的 涉 
外 经 济 关 系 ; 既 有 纵向 的 关系 ， 又 有 横向 的 天 系 ; 既 有 公法 的 关系， 又 有 私法 
的 关系 。 国 际 经 济 法 是 多 门类 、 跨 学 科 的 综合 独立 法 律 学 科 。 具 体 从 法 律 关 系 
的 性 质 上 考虑 ， 其 调整 的 范围 包括 : 


1. 有 关 国 际 货物 贸易 的 法 律 规 范 与 制度 ， 包 括 与 国际 货物 买卖 合同 、 国 际 
货物 运输 与 保险 、 国 际 支 付 与 结算 、 进 出 口 法 律 管制 有 关 的 法 律 规范 与 制度 。 


2. 有 关 国 际 服务 贸易 的 法 律 制度 和 法 律 规范 ， 包 括 商 业 性 服务 、 通 讯 服 
务 、 建 筑 服 务 、 销 售 服务 、 教 育 服务 、 环 境 服务 、 金 融 服务 、 健 康 与 社会 服 
务 、 文 化 及 体育 服务 、 交 通 运输 服务 等 有 关 的 法 律 规范 与 制度 。 


3. 有 关 国 际 投资 的 法 律 规范 与 制度 ， 包括 资本 输出 、 资 本 输入 、 投 资 保护 
等 有 关 的 法 律 规范 与 制度 。 

4. 有 关 国 际 知识 产权 保护 的 法 律 规范 与 制度 ， 包 括 与 工业 产权 的 国际 保 
护 、 著 作 权 的 国际 保护 、 国 际 许可 证 贸易 有 关 的 法 律 规范 与 制度 。 

5. 有 关 国 际 货币 与 金融 的 法 律 规范 与 制度 ， 包 括 与 国际 货币 、 跨 国 银行 、 
国际 贷款 、 国 际 证 券 、 国 际 融 资 担 保 、 跨 国 银行 的 管制 有 关 的 法 律 规范 与 制 
度 。 


6. 有 关 国 际 税收 的 法 律 规范 与 制度 ， 包 括 与 国际 税收 管辖 权 、 国 际 双重 征 
税 和 国际 重 亚 征 税 、 国 际 逃 税 与 避税 等 有 天 的 法 律 规范 与 制度 。 


7. 有 天 国际 经 济 组 织 的 各 种 法 律 规范 与 制度 。 


二 、 国 际 经 济 法 的 主体 


国际 经 济 法 的 主体 是 指 在 国际 经 济 关 系 中 能 行使 权利 和 承担 义务 的 法 律 人 
格 者 。 国 际 经 济 法 的 主体 包括 自然 人 、 法 人 、 国 家 和 国际 组 织 。 


1. 自 然 人 。 国 际 条 约 及 各 国法 律 一 般 均 规定 ， 自 然 人 作为 国际 经 济 法 的 主 
体 不 仅 应 具有 一 般 的 民事 权利 能 力 和 行为 能 力 ， 而 且 还 应 具有 能 从 事 国际 经 济 
交往 的 权利 能 力 或 资格 。 有 些 国家 法 律 对 本 国 自然 人 从 事 某 些 国际 经 济 交 往 活 
动 进行 限制 |。 


2. 法 人 。 法 人 作为 国际 经 济 法 的 主体 ， 应 具有 从 事 国际 经 济 活动 的 权利 能 
力 和 行为 能 力 。 法 人 的 行为 能 力 指法 人 以 自己 的 意思 ， 通 过 自身 的 行为 取得 民 
事权 利 并 承担 民事 义务 的 能 力 。 依 《中 华人 民 共 和 国 涉外 民事 关系 法 律 适用 
法 》 第 14 条 ， 法 人 及 其 分 支 机 构 的 民事 权利 能 力 、 民 事 行 为 能 力 、 组 织 机 构 、 
股东 权利 义务 等 事项 ， 适 用 登记 地 法 律 。 第 2 款 规定 ， 法 人 的 主 营业 地 与 登记 地 
不 一 致 的 ， 可 以 适用 主 营业 地 法 律 。 又 依 1988 年 《 民 通 意见 》 第 184 条 的 规 
定 :“.…… 外 国法 人 在 我 国 领域 内 进行 的 民事 活动 ， 必 须 符 合 我 国 的 法 律 规 
定 。” 除 条 约 另 有 规定 外 ， 各 国都 有 权 规 定 外 国法 人 在 内 国 享有 的 权利 和 进行 活 
动 的 范围 。 法 人 在 国际 经 济 关 系 中 占有 十 分 重要 的 地 位 ， 大 部 分 的 国际 经 济 交 
往 活动 都 有 法 人 的 参与 ， 特 别 是 跨国 公司 在 国际 经 济 交 往 中 的 地 位 和 作用 更 为 
突出 。 


3. 国 家 。 国 家 是 国际 经 济 法 的 主要 制定 者 。 在 国际 经 济 法 中 ， 作 为 主权 者 
的 国家 具有 独立 地 参加 国际 关系 的 能 力 和 直接 承担 国际 法 权利 和 义务 的 能 力 。 
一 方面 ， 国 家 有 权 同 其 他 国家 或 国际 组 织 订 立国 际 经 济 条 约 和 协定 ， 有 权 参 加 
国际 经 济 组 织 的 活动 ， 有 权 对 本 国 的 自然 资源 和 经 济 活动 行使 永久 主权 等 。 另 
一 方面 ， 国 家 又 可 以 在 一 定 范围 内 直接 参加 国际 经 济 贸 易 活 动 ， 可 与 另 一 国 的 
法 人 或 自然 人 订立 经 济 合 同 。 例 如 ， 国 家 可 与 外 国 私人 投资 者 签订 特许 协议 
等 。 作 为 国际 经 济 法 主体 的 国家 在 地 位 上 具有 特殊 性 ， 即 国家 及 其 财产 享有 将 
免 权 。 


4. 国 际 经 济 组 织 。 国 际 经 济 组 织 是 第 二 次 世界 大 战 后 大 量 出 现 的 国际 经 济 
关系 的 新 主体 。 国 际 经 济 组 织 须 具 有 一 定 的 法 律 人 格 才 能 作为 国际 经 济 法 的 主 
体 行使 权利 和 承担 义务 ， 并 在 其 职能 范围 内 进行 活动 。 国 际 经 济 组 织 的 法 律 人 
格 取决 于 各 成 员 国 建立 该 经 济 组 织 的 基本 文件 的 规定 。 国 际 经 济 组 织 享有 一 定 
的 特权 与 齿 免 ， 此 种 特权 与 齿 免 来 自 于 成 员 国 的 授权 。 


三 、 国 际 经 济 法 的 渊源 
1. 国 际 经 济 条 约 。 国 际 经 济 条 约 是 国家 及 国际 经 济 组 织 为 确定 之 间 的 权利 
义务 所 达成 的 书面 协议 。 国 际 经 济 条 约 是 国际 经 济 法 的 重要 渊源 。 条 约 分 为 双 
边 条 约 和 多 边 条 约 。 多 边 国际 经 济 条 约 是 国际 经 济 法 最 主要 的 渊源 ， 其 内 容 涉 
及 国际 贸易 、 国 际 投资 、 国 际 金融 、 知 识 产 权 的 国际 保护 等 各 个 领域 。 


2. 国 际 商业 惯例 。 国 际 商业 惯例 是 在 长 期 的 国际 经 济 交往 中 经 过 反复 使 用 
而 形成 的 不 成 文 的 规则 。 为 了 使 不 成 文 的 国际 商业 惯例 更 便于 掌握 和 查找 ， 一 
些 民间 性 的 国际 组 织 或 协会 对 不 成 文 的 惯例 进行 了 整理 和 编纂 ， 如 《国际 贸易 
术语 解释 通则 》、《 跟 单 信 用 证 统一 惯例 》 等 。 国 际 商业 惯例 属于 任意 性 的 规 
范 ， 只 有 在 当事人 明示 选择 适用 的 情况 下 才 对 当事人 有 约束 力 。 当 事 人 也 可 以 
对 其 选择 的 商业 惯例 进行 补充 和 修改 。 


3. 联 合 国 大 会 的 规范 性 决议 。 依 传统 国际 法 ， 国 际 组 织 并 无 立法 权 ， 国 际 
组 织 通过 的 决议 一 般 来 说 只 具有 建议 的 效力 ， 并 不 对 其 成 员 国 具 有 强制 力 。 但 
是 随 着 国际 实践 的 发 展 ， 理 论 界 已 倾向 于 肯定 大 会 决议 的 法 律 拘束 力 ， 特 别 是 
有 些 联 大 决议 是 旨 在 宣告 国际 法 原则 和 规范 的 ， 应 具有 法 律 效 力 ， 且 有 的 决议 


在 国际 实践 中 已 逐渐 被 接受 ， 成 为 各 国 在 国际 经 济 交 往 中 应 遵守 的 准则 。 


4. 国 内 立法 。 国 内 立法 作为 国际 经 济 法 的 渊源 是 指 各 国 制定 的 关于 调整 涉 
外 经 济 关 系 的 法 律 规范 文件 ， 如 一 国 的 对 外 贸易 法 、 外 汇 管 制 法 、 合 同 法 、 海 
商法 、 票 据 法 、 海 关 法 等 。 各 国 在 调整 涉外 经 济 关 系 的 国内 立法 上 主要 采用 统 
一 制 和 分 流 制 。 前 者 指 所 制定 的 国内 经 济 立法 既 适 用 于 国内 经 济 关 系 ， 又 适用 
于 涉外 经 济 关 系 。 后 者 指 分 别 制定 不 同 的 法 律 以 调整 国内 及 涉外 经 济 天 系 。 


5. 司 法 解释 。 司 法 解释 指 国家 最 高 司法 机 关 依 法 律 的 授权 对 司法 实践 中 具 
体 应 用 法 律 的 问题 进行 的 解释 。 此 类 解释 由 于 对 其 他 法 院 的 审判 活动 具有 约束 
力 ， 因 此 ， 在 我 国 实际 上 已 成 为 一 种 国际 经 济 法 的 渊源 。 例 如 ，2005 年 最 高 
民法 院 《 关 于 审理 信用 证 纠纷 案件 若干 问题 的 规定 》 即 是 我 国法 院 在 处 理 涉及 
信用 证 案件 时 的 重要 依据 。 


此 外 ， 国 内 判例 在 普通 法 国家 是 重要 的 国际 经 济 法 的 国内 法 渊源 ， 但 判例 
在 我 国 不 属于 法 律 的 渊源 。 


四 、 国 际 经 济 法 的 基本 原则 


国际 经 济 法 的 基本 原则 是 指 被 国际 社会 公认 的 、 对 国际 经 济 法 的 各 个 领域 
都 具有 普遍 指导 意义 的 原则 。 


1. 国 家 经 济 主权 原则 。 国 家 经 济 主权 原则 是 国家 主权 原则 在 国际 经 济 法 领 
域内 的 具体 体现 ， 它 构成 了 新 的 国际 经 济 秩序 的 基础 。 国 家 经 济 主权 表现 在 国 
家 对 其 全 部 财富 和 资源 的 拥有 权 、 使 用 权 和 处 置 权 ， 以 及 对 经 济 活动 的 支配 权 
等 。 在 内 容 上 ， 该 原则 包括 国家 对 其 境内 一 切 自然 资源 享有 永久 主权 ， 国 家 对 
外 国 投资 者 及 其 活动 的 管理 和 监督 权 ， 以 及 国家 有 权 决 定 对 境内 的 外 国资 产 实 
施 国有 化 或 征收 的 措施 等 。 


2. 平 等 互利 原则 。 平 等 互利 原则 指 所 有 国家 在 法 律 上 一 律 平等 ， 国 家 应 以 
平等 的 资格 参与 经 济 活动 ， 并 平等 分 享 成 果 。 平 等 互利 是 国际 经 济 交 往 中 应 遵 
守 的 基本 原则 。 在 国际 经 济 交 往 中 ， 各 国 不 论 大 小 强 弱 ， 其 在 法 律 地 位 上 一 律 
平等 。 平 等 是 实质 上 的 平等 ， 而 不 仅仅 是 形式 上 的 平等 。 互 利 指 不 能 只 谋取 本 
方 的 利益 ， 而 置 其 他 各 方 的 利益 于 不 顾 。 平 等 互利 是 不 可 分 割 的 整体 。 最 惠 国 
待遇 是 平等 互利 原则 的 一 个 典型 范例 。 


3. 国 际 合作 与 发 展 原 则 。 国 际 合作 与 发 展 原则 指 发 展 中 国家 应 通过 国家 经 
济 的 发 展 逐 步 缩小 并 消除 穷 国 与 富国 的 差距 ， 发 达 国 家 应 与 发 展 中 国家 在 经 
济 、 社 会 、 文 化 、 科 学 和 技术 等 领域 进行 合作 ， 以 促进 各 国 特别 是 发 展 中 国家 
的 经 济 进步 和 社会 发 展 。 依 《联合 国 宪章 》 的 规定 ， 国 际 合作 以 谋求 发 展 是 所 
有 国家 的 一 致 目标 和 共同 义务 。 该 原则 首先 强调 的 是 承认 和 尊重 发 展 中 国家 的 
发 展 权 ， 发 达 国 家 的 繁荣 与 发 展 中 国家 的 发 展 是 联系 在 一 起 的 。 在 此 基础 上 ， 
为 了 实现 共同 发 展 ， 就 应 加 强 各 国 间 在 经 济 、 社 会 等 各 方面 的 合作 ， 当 然 包括 
发 达 国 家 与 发 展 中 国家 间 的 合作 ， 也 包括 发 展 中 国家 之 间 的 合作 。 


本 章 涉及 国际 经 济 法 的 概念 、 调 整 范围 、 主 体 、 渊 源 和 基本 原则 。 注 意 国 


际 经 济 法 调整 的 是 广义 的 国际 经 济 关 系 : 既 有 横向 的 民 商 事主 体 之 间 的 关系 ， 
又 有 纵向 的 管理 关系 ; 既 有 国内 的 经 济 关 系 ， 也 有 国际 的 经 济 关 系 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 概述 


一 、 国 际 货物 买卖 法 的 概念 及 相关 法 律 


国际 货物 买卖 法 是 调整 跨越 国界 的 货物 贸易 天 系 以 及 与 货物 贸易 有 关 的 各 
种 关系 的 法 律 规范 的 总 和 。 国 际 货物 买卖 法 是 传统 的 国际 贸易 法 的 中 心 内 容 ， 
随 着 国际 经 济 贸易 交往 规模 和 形式 的 不 断 扩 大 和 增多 ， 国 际 贸易 法 所 包含 的 内 
容 也 越 来 越 多 ， 国 际 技术 贸易 、 国 际 合作 生产 、 国 际 工程 承包 、 国 际 资金 融通 
等 均 为 国际 贸易 法 研究 的 内 容 ， 作 为 国际 贸易 法 一 部 分 的 国际 货物 买卖 法 则 主 
要 涉及 国际 货物 买卖 合同 、 国 际 货物 运输 、 国 际 运输 货物 保险 、 国 际 支 付 与 结 
算 等 方面 的 法 律 。 


国际 货物 买卖 受 相关 国内 立法 、 国 际 公约 以 及 商业 惯例 的 调整 。 我国 没 有 
专门 的 货物 买卖 法 ， 民 法 通则 的 原则 性 规定 作为 一 般 法 适用 于 货物 买卖 关系 ， 
1999 年 生效 的 《中 华人 民 共 和 国 合同 法 》 对 买卖 合同 进行 了 专门 的 规定 ， 该 法 
是 调整 我 国货 物 买卖 关系 的 主要 国内 立法 。2012 年 最 高 人 民法 院 发 布 《 关 于 审 
理 买卖 合同 纠纷 案件 适用 法 律 问题 的 解释 》。 此 外 ， 我 国 于 1986 年 加 入 了 《 联 
合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》( 简称 CISG ) ， 因 此 ， 在 符合 适用 该 公约 的 条 件 
下 ， 有 关 的 国际 货物 买卖 关系 还 涉及 公约 的 适用 。 


在 国际 立法 方面 ， 在 1964 年 海牙 外 交会 议 上 正式 通过 了 《关于 国际 货物 买 
卖 统一 法 公约 》 和 《关于 国际 货物 买卖 合同 成 立 统一 法 公约 》， 均 于 1972 年 生 
效 。 但 该 两 公约 在 统一 国际 货物 买卖 法 上 的 作用 非常 有 限 ， 后 在 联合 国 国际 贸 
易 法 委员 会 的 组 织 下 完成 了 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 的 起 草 和 制定 工 
作 。 该 公约 于 1980 年 在 维也纳 的 外 交会 议 上 通过 ， 于 1988 年 正式 生效 。 中 国 于 
1986 年 批准 加 入 了 该 公约 。 


国际 商业 惯例 是 在 国际 商业 交往 中 长 期 形成 的 ， 经 过 反复 使 用 而 被 国际 商 
业 的 参加 者 接受 的 习惯 做 法 或 通 例 。 国 际 商业 惯例 具有 普遍 接受 性 、 确 定性 和 
任意 性 的 特征 ， 国 际 商业 惯例 不 是 法 律 ， 对 当事人 不 具有 强制 性 ， 只 有 在 当 事 
人 约定 引用 惯例 时 ， 才 对 当事人 具有 法 律 约束 力 。 同 时 ， 当 事 人 在 引用 惯例 时 
可 以 对 惯例 进行 相应 的 修改 和 增 减 。 许 多 国际 商业 惯例 经 过 有 影响 的 国际 组 织 
或 民间 商业 组 织 的 制定 而 成 了 成 文 的 惯例 ， 例 如 由 国际 商会 制定 的 2010 年 《 国 
际 贸易 术语 解释 通则 》 等 。 


(一 ) 国际 货物 买卖 合同 的 概念 


国际 货物 买卖 合同 是 指 营业 地 位 于 不 同 国家 的 当事人 之 间 就 有 关 货 物 买 卖 
的 权利 义务 关系 而 达成 的 协议 。 国 际 货物 买卖 合同 的 国际 性 以 当事人 的 营业 地 
位 于 不 同 国家 为 准 ， 而 不 考虑 当事人 的 国籍 。 国 际 货物 买卖 合同 强调 的 是 合同 
的 标的 物 需 要 进行 超越 国境 的 运输 ， 因 此 ， 即 使 是 不 同 国家 的 当事人 在 同一 国 
境内 订立 的 货物 买卖 合同 ， 也 不 是 国际 货物 买卖 合同 。 国 际 货物 买卖 合同 的 标 
的 是 货物 ， 货 物 指 有 体 动产 ， 但 适用 于 1980 年 《联合 国 国 际 货物 销售 合同 公 
约 》 的 货物 并 非 所 有 的 有 体 动 产 ， 用 于 个 人 消费 的 合同 被 排除 在 外 ， 船 舶 和 飞 
机 等 虽然 在 物理 属性 上 属于 动产 ， 但 由 于 其 标的 巨大 ， 且 价值 很 高 ， 各国 对 其 
转让 一 般 均 进 行 了 特别 的 规定 ， 因 此 公约 也 不 对 此 类 货物 适用 。 


( 二 ) 格式 合同 


在 国际 贸易 中 常常 使 用 某 个 国际 民间 组 织 或 国际 行业 性 协会 拟定 的 空白 的 
标准 合同 ， 这 种 空白 合同 并 不 是 合同 ， 它 只 是 根据 买卖 合同 应 具备 的 基本 内 容 
所 拟定 的 详细 而 固定 的 条 文 ， 印 成 固定 的 格式 ， 所 以 叫做 格式 合同 。 格 式 合同 
具有 和 针对 性 和 简化 性 的 作用 。 格 式 合同 可 以 起 到 简化 谈判 过 程 的 作用 。 它 可 以 
向 谈判 的 当事人 提供 建议 性 的 条 文 ， 作 为 合同 条 件 的 基础 ， 这 样 可 以 缩短 当 事 
人 之 间 协 商 的 时 间 ， 为 争取 商业 机 会 创造 条 件 。 从 性 质 上 讲 ， 格 式 合 同 既 不 是 
法 律 ， 在 双方 签字 以 前 也 不 是 真正 的 合同 。 格 式 合同 只 是 贸易 谈判 的 一 方 给 另 
一 方 提供 的 建议 性 的 文本 ， 在 当事人 签字 前 不 具有 约束 力 。 经 双方 当事人 的 协 
商 ， 可 以 对 格式 合同 中 的 条 文 内 容 进行 修改 、 删 节 或 补充 ， 只 有 经 过 双方 当 事 
人 同意 ， 填 写 了 空白 的 项 目 并 签字 后 ， 才 能 成 为 当事人 之 间 订 立 的 一 个 有 效 的 


合同 。 
(=) 国际 货物 买卖 合同 的 当事人 


1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 要 求 适用 公约 的 货物 销售 合同 的 
当事人 应 为 双方 营业 地 位 于 不 同 缔约 国 的 当事人 。 如 双方 的 国籍 不 同 ， 但 营业 
地 位 于 同一 个 国家 ， 则 不 适用 公约 ， 如 果 只 有 一 方 的 营业 地 位 于 缔约 国 也 不 适 
用 公约 。 当 然 公约 的 第 1 条 还 对 通过 国际 私法 规则 的 扩大 适用 进行 了 规定 ， 对 
此 ， 我 国 进行 了 保留 。 


我 国 于 2004 年 修订 的 《中 华人 民 共 和 国 对 外 贸易 法 》 (以 下 简称 外 贸 法 ) 
在 对 外 贸易 经 营 者 方面 主要 有 下 列 修改 : 其 一 ， 外 贸 经 营 权 的 获得 由 原来 的 审 
批 制 改 为 登记 制 。 其 二 ， 可 以 从 事 外 贸 的 主体 扩大 到 了 自然 人 。 依 现行 外 贸 法 
第 8 条 的 规定 ， 对 外 贸易 经 营 者 是 指 依法 办 理工 商 登 记 或 者 其 他 执业 手续 ， 依 照 
本 法 和 其 他 有 关 法 律 、 行 政法 规 的 规定 从 事 对 外 贸易 经 营 活动 的 法 人 、 其 他 组 
织 或 者 个 人 。 但 现行 外 贸 法 并 不 意味 着 任何 个 人 可 以 不 受 限 制 地 从 事 进 出 口 贸 
易 。 事 实 上 ， 经营 外 贸 仍 然 需要 依法 办 理工 商 登记 或 者 其 他 执业 手续 ， 才 可 获 
得 对 外 贸易 经 营 者 的 资格 。 


(四 ) 国际 货物 买卖 合同 的 主要 条 款 


国际 货物 买卖 合同 的 条 款 主要 包括 约 首 、 正 文 和 约 尾 三 部 分 。 约 首 是 合同 
的 开头 部 分 ， 包 括 合同 的 名 称 、 合 同 的 编号 、 订 约 日 期 、 订 约 地 点 、 双 方 当 事 
人 的 名 称 和 地 址 以 及 合同 的 序言 等 内 容 。 正 文部 分 是 合同 的 主体 部 分 ， 包 括 合 
同 的 实质 性 条 款 ， 即 规定 双方 当事人 权利 义务 的 条 款 。 约 尾 主要 载 明 合同 以 何 
种 文字 作成 ， 以 及 各 种 文字 的 效力 ， 正 文 的 份 数 ， 附 件 及 其 效力 ， 双 方 当 事 人 
的 签名 等 。 下 面 主要 阐述 正文 部 分 条 款 的 内 容 。 


1. 品 质 规格 条 款 。 品 质 规格 条 款 是 合同 的 主要 条 款 ， 由 于 国际 货物 买卖 的 
双方 分 处 不 同 的 国家 ， 因 此 ， 双 方 在 合同 中 对 货物 品质 的 约定 就 更 加 重要 。 依 
某 些 国家 的 法 律 规 定 ， 买 卖 合同 中 有 关 货 物品 质 的 说 明 是 合同 的 要 件 ， 如 果 卖 
方 所 交 货 物 的 品质 与 合同 的 约定 不 符 ， 买 方 有 权 拒 收 货物 ， 并 可 以 要 求 损害 周 
偿 。 在 国际 货物 买卖 中 ， 不 同 种 类 的 货物 有 不 同 的 品质 的 表示 方法 ， 主 要 有 下 
列 几 种 : (1) 赁 样品 确定 货物 品质 的 买卖 ， 指 交易 双方 约定 以 样品 作为 交易 的 
品质 依据 的 买卖 。 ( 2 ) 赁 规格 、 等 级 或 标准 确定 货物 品质 的 买卖 。 ( 3 ) AA 
标 或 牌 名 确定 货物 品质 的 买卖 。 (4 ) 赁 说明书 确定 货物 品质 的 买卖 。 货 物 的 品 
贰 条 款 一 定 要 明确 ， 并 应 依 合 同 约定 的 品质 履行 。 


2. 数 量 条 款 。 国 际 货物 买卖 合同 中 的 数量 通常 用 重量 、 体 积 、 长 度 、 面 

只、 个 数 等 单位 来 表示 。 但 由 于 各 国 的 度量 衡 制 度 不 同 ， 同 一 计量 单位 所 代表 
的 数量 可 能 也 会 有 差异 ， 因 此 合同 中 必须 规定 明确 。 数 量 条 款 是 确定 卖方 交 货 
数量 的 依据 。 对 于 有 些 农产品 货物 或 矿产 品 货物 ， 由 于 货物 本 身 的 特性 ， 或 受 
包装 和 运输 工具 的 限制 ， 或 由 于 蒸发 的 原因 等 ， 使 货物 的 重量 和 数量 很 难 与 合 
同 相 同 ， 对 于 此 类 货物 ， 国 际 惯例 也 允许 在 合同 规定 的 数量 与 实际 交 货 的 数量 
之 间 有 一 定 的 机 动 幅度 。 通 常 有 两 种 规定 机 动 幅度 的 方法 : (1) 在 合同 中 规 
定 “ 溢 短 装 条 款 ”, 允许 卖方 按 一 定 的 机 动 幅度 多 交 或 少 交 一 定数 量 的 货物 。 
(2) 在 货物 的 数量 上 规定 一 个 约 数 ， 如 规定 “ 约 1000 公 吨 ”, 则 货物 的 数量 可 
以 在 一 定 的 幅度 内 机 动 。 


3. 包 装 条 款 。 包 装 条 款 主 要 包括 包装 的 种 类 和 性 质 、 包 装 材 料 、 包 装 尺 

寸 、 包 装 费 用 和 运输 标志 等 内 容 。 在 国际 贸易 中 ， 除 一 些 货物 因 其 本 身 特点 不 
需要 包装 外 ， 多 数 货 物 都 需要 有 一 定 的 包装 。 包 装 的 费用 计 入 成 本 之 中 。 货 物 
的 包装 主要 分 为 两 类 : (1) 运输 包装 ， 又 称 大 包装 或 外 包装 ， 主 要 作用 是 为 了 
保护 货物 的 安全 运输 ， 便 于 装运 和 储存 。 (2) 销售 包装 ， 又 称 小 包装 或 内 包 
装 ， 其 作用 是 为 了 保护 商品 的 质量 、 数 量 ， 此 外 ， 还 有 介绍 商品 的 作用 。 包 装 
条 款 应 依 货物 的 性 质 进行 协商 ， 同 时 还 应 考虑 对 方 国家 的 习惯 和 法 律 规 定 ， 如 
有 的 国家 对 以 陶瓷 作为 包装 材料 的 货物 课 以 重税 ， 有 的 国家 禁用 稻草 等 作 包 装 
材料 等 。 


4. 价 格 条 款 。 价 格 条 款 主要 规定 货物 的 计价 货币 、 计 价 单位 、 单 位 价格 金 
额 等 。 国 际 贸易 术语 常常 被 用 来 表示 货物 的 单价 ， 如 规定 “每 公吨 500 美 元 CIF 纽 
约 ” 的 单价 中 ， 重 量 的 单位 是 公吨 ， 计 价 货币 是 美元 ， 单 位 价格 金额 是 500 美 
元 ， 目 的 港 是 纽约 ， 价 格 构成 是 货物 的 成 本 加 运费 加 保险 费 。 货 物 买卖 合同 的 
总 价 是 以 单价 乘 以 交易 商品 的 数量 。 价 格 条 款 是 确定 买方 支付 义务 的 主要 依 
据 。 


5. 商 检 条 款 。 商检 条 款 通 常规 定 商品 检验 所 应 依据 的 标准 、 检 验 机 构 、 检 
验 期 间 及 商检 权 等 内 容 。 商 检 条 款 的 作用 是 提供 一 个 确定 卖方 所 交 货 物 是 否 符 
合 合同 的 依据 ， 关 系 到 合同 的 履行 、 索 赔 、 诉 讼 等 许多 法 律 问题 。 商 检 人 条 款 主 
要 包括 下 列 内 容 : 


(1 ) 关于 商检 权 问 题 。 商 检 权 关系 到 买卖 双方 由 哪 方 决定 商品 品质 、 数 量 
或 包装 是 否 符 合 合同 的 问题 。 在 国际 贸易 中 ， 对 商检 权 一 般 有 下 列 三 种 不 同 的 
规定 方法 : 以 离 岸 品质 、 重 量 为 准 。 名 以 到 岸 品 质 、 重 量 为 准 。@ 以 装运 港 
的 检验 证 书 作为 收取 货款 的 依据 ， 但 在 货 到 目的 港 后 允许 买方 有 复 验 权 。 


(2 ) 关于 商检 机 构 。 在 国际 贸易 中 ， 进 行商 品 检验 的 机 构 主 要 有 以 下 三 
类 : 其 一 ， 是 由 国家 设立 的 商品 检验 机 构 ， 在 我 国 就 是 国家 质量 监督 检验 检疫 
总 局 ; 其 二 ， 是 由 私人 或 同业 公会 、 协 会 开设 的 公证 行 ; 其 三 ， 是 生产 、 制 造 
厂商 或 产品 的 使 用 部 门 设立 的 检验 机 构 。 


(3) 天 于 商检 的 期 限 。 商 检 的 时 间 一 般 就 是 品质 、 数 量 索 赔 的 期 限 。 在 检 
验 条 款 中 通常 都 规定 ， 买 方 必须 于 货物 到 达 目 的 港 后 若干 天 内 (如 60 天 内 ) 进 
行 检验 ， 或 规定 买方 应 于 货物 在 目的 港 卸 货 后 若干 天 内 进行 检验 ， 如 果 超 过 规 
定 的 期 限 不 进行 检验 ， 就 是 货物 良好 的 初步 证 据 。 


(4) 关于 商检 的 标准 和 方法 。 各 国 对 同一 商品 规定 的 品质 标准 不 完全 一 
致 ， 而且 每 个 国家 的 标准 (包括 各 同业 公会 的 标准 ) 各 年 的 版 本 又 有 可 能 不 
同 ， 内 容 也 有 差异 ， 因 此 ， 在 签订 合同 时 ， 如 按 标准 确定 商品 的 品质 ， 不 仅 要 
规定 是 按 哪 个 国家 的 标准 ， 而 且 还 需 规定 是 按照 哪个 版 本 的 标准 。 有 些 商品 ， 
在 检验 时 常 因 所 采用 的 检验 方法 不 同 ， 而 出 现 不 同 的 结果 ， 所 以 在 签订 合同 
时 ， 对 于 可 能 有 几 种 检验 方法 检验 的 商品 ， 应 明确 采用 哪 一 种 。 


一 >] 士 、 一 


6. 装 运 条 款 。 装运 条 款 主要 规定 装运 时 间 、 装 运 港 或 装运 地 、 装 运通 知 等 
事项 。 装 运 是 指 将 货物 装 上 运输 工具 。 装 运 条 款 会 涉及 运输 问题 和 支付 单据 中 
的 要 求 ， 因 此 ， 将 在 下 面 的 内 容 中 阐述 。 


7. 保 险 条 款 。 合 同 中 的 保险 条 款 是 指 具 体 规定 由 哪 方 当 事 人 负担 货物 运输 
的 保险 责任 ， 及 应 投保 的 险 别 等 内 容 的 条 款 。 其 目的 在 于 把 保险 责任 具体 化 。 
例如 ， 货 物 是 按 FOB 价 格 条 件 出 售 的 ， 则 保险 费用 应 由 买方 支付 ， 即 使 卖方 经 
买方 的 请 求 而 投保 ， 其 保险 费用 也 应 由 买方 承担 。 


8. 支 付 条 款 。 支 付 条 款 是 合同 中 有 关 买 方 支付 货款 内 容 的 条 款 ， 包 括 下 列 
AAS: (1) 支付 与 结算 使 用 的 货币 的 币 种 ; (2 ) 支付 工具 ， 即 是 货币 还 是 票 
据 ， 一 般 是 采用 票据 中 的 汇票 ; (3) 支付 方式 ， 指 是 采用 汇 付 、 托 收 还 是 信用 
证 ， 合 同 中 经 常 采 用 的 是 跟 单 信用 证 付款 方式 ， 有 些 情况 下 也 采用 托 收 的 方 
式 ; (4) 支付 的 时 间 与 地 点 。 此 外 ， 还 有 卖方 为 取得 货款 应 提供 的 单 证 等 各 项 
规定 。 


9. 不 可 抗力 条 款 。 不 可 抗力 条 款 是 规定 在 合同 订立 后 发 生 当事人 在 订 合 同 
时 不 能 预见 、 不 能 避免 、 不 可 控制 的 意外 事故 ， 以 致 不 能 履行 合同 或 不 能 如 期 


履行 合同 时 ， 遭 受 不 可 抗力 的 一 方 可 以 免除 履行 合同 的 责任 的 条 款 。 构 成 不 可 

抗力 的 条 件 和 不 可 抗力 的 法 律 后 果 依 合同 适用 的 法 律 规 定 。 依 1980 年 《联合 国 
国际 货物 销售 合同 公约 》 的 规定 ， 遭 受 不 可 抗力 的 一 方 可 解除 合同 或 延迟 履行 

而 不 承担 责任 。 只 有 在 不 可 抗力 因素 与 当事人 的 过 失 同时 存在 的 情况 下 ， 当 事 

人 才 承 担 相应 的 赔偿 责任 。 公 约 第 79 条 第 4 款 规 定 了 遭受 不 可 抗力 一 方 “ 通 知 ?的 
义务 ， 规 定 不 履行 义务 的 一 方 必须 将 障碍 及 其 对 他 履行 义务 能 力 的 影响 通知 另 

一 方 。 如 果 该 项 通知 在 不 履行 义务 的 一 方 已 知道 或 理应 知道 此 一 障碍 后 一 段 合 

理 时 间 内 仍 未 为 另 一 方 收 到 ， 则 他 对 由 于 另 一 方 未 收 到 通知 而 造成 的 损害 应 负 

赔偿 责任 。 遭 受 不 可 抗力 后 合同 的 结果 主要 有 : 解除 合同 。 一 般 来 说 ,如 果 不 
可 抗力 事故 使 合同 的 履行 成 为 不 可 能 , 则 可 解除 合同 。 如 在 买卖 特种 粮食 的 交易 
中 ， 该 特种 粮食 的 产地 因 水 灾 而 失 收 ， 在 这 种 情况 下 ， 可 以 解除 合同 。@ 延 迟 

履行 。 如 不 可 抗力 只 是 暂时 阻碍 合同 的 履行 ， 则 只 能 延迟 履行 。 例 如 ， 由 于 不 

可 抗力 使 交通 受阻 ， 可 能 延迟 履行 ， 等 通车 后 再 履行 。 


10. 仲 裁 条 款 。 在 争议 的 解决 上 ， 国际 货物 买卖 合同 中 一 般 规定 ， 如 发 生 与 
本 合同 有 关 的 争议 ， 应 友好 协商 解决 ， 协 商 不 能 解决 时 ， 应 将 争议 提交 某 仲 裁 


机 构 进行 仲裁 。 合 同 的 仲裁 条 款 中 应 订 明 仲裁 地 点 、 仲 裁 机 构 、 仲 裁 规 则 等 方 
面 的 内 容 。 


11. 法 律 适用 条 款 。 法 律 适用 条 款 是 当事人 依 意 思 自 治 原则 经 过 双方 的 协商 
选择 的 适用 于 合同 的 法 律 。 我 国 的 司法 解释 要 求 当 事 人 对 法 律 的 选择 应 当 是 明 
示 的 ， 当 事 人 的 选择 一 般 应 与 合同 有 一 定 的 联系 。 当 事 人 可 以 选择 适用 某国 的 
国内 法 ， 也 可 以 选择 适用 国际 公约 或 国际 惯例 。 


以 上 是 国际 货物 买卖 合同 正文 部 分 的 主要 条 款 ， 其 多 衫 繁 简 一 般 根据 货物 
的 性 质 、 交 易 量 的 大 小 、 当 事 人 之 间 的 关系 、 签 约 当事人 的 法 律 知识 与 水 平等 
因素 而 协商 决定 。 


国家 司 话 考试 


第 二 万 《国际 贸易 术语 解释 通则 》 


一 、《 国 际 贸易 术语 解释 通则 》 概 述 
(一 ) 国际 贸易 术语 的 概念 


国际 贸易 术语 是 在 国际 贸易 中 逐渐 形成 的 ， 表 明 在 不 同 的 交 货 条 件 下 ， 买 
卖 双 方 在 交易 中 的 费用 、 责 任 及 风险 划分 等 以 英文 缩写 表示 的 专门 用 语 。 贸易 
术语 是 国际 惯例 的 一 种 ， 由 当事人 选择 适用 ， 国 际 上 使 用 最 为 广泛 的 是 国际 商 
会 于 1936 年 编纂 的 《国际 贸易 术语 解释 通则 》， 该 通则 是 国际 商会 以 国际 贸易 
中 应 用 最 广泛 的 国际 惯例 为 基础 的 ， 在 1936 年 首次 公布 后 ， 分 别 于 1953 年 、 
1967 年 、1976 年 、1980 年 、1990 年 、2000 年 、2010 年 进行 了 七 次 修改 。 
2010 年 国际 商会 修订 的 《国际 贸易 术语 解释 通则 | 12010》( 英文 简称 
IncotermsLj2010 ) ( 以 下 简称 2010 年 通则 ) 于 2010 年 9 月 27 日 正式 公布 ， 并 于 
2011 年 1 月 1 日 正式 生效 。 新 版 本 相对 于 《国际 贸易 术语 解释 通则 2000》( 以 下 
简称 2000 年 通则 ) ， 无 论 在 实质 上 还 是 形式 上 都 有 了 一 些 变化 ， 更 加 贴 合 国际 
贸易 实践 的 新 发 展 。 


(二 ) 通则 的 选用 


2010 年 通则 与 以 往 版 本 不 是 替代 与 被 替代 的 关系 ， 即 以 往 版 本 的 国际 贸易 
术语 解释 通则 并 不 失效 ， 合 同 当事人 仍 可 以 选用 以 往 版 本 中 的 术语 。 但 是 由 于 
不 同 版 本 术语 的 具体 权利 义务 不 同 ， 当 事 人 在 选择 使 用 通则 应 注意 注 明 具体 的 
修订 年 份 。 另 外 ， 国 际 商会 已 将 2010 年 版 的 “国际 贸易 术语 解释 通则 ”注册 为 商 
标 ， 所 以 在 选用 时 要 注意 加 上 符号。 当然 没有 注 明 由， 只 写 了 2010 通 则 ， 也 是 
可 以 适用 2010 年 通则 的 。 


二 、2010 年 通则 对 2000 年 通则 的 主要 修改 
2010 年 通则 在 2000 年 通则 的 基础 上 进行 了 较 大 幅度 的 修订 ， 考 虑 了 无 关税 
区 的 不 断 扩 大 、 商 业 交 易 中 电 子 信息 使 用 的 增加 、 货 物 运 输 中 对 安全 问题 的 进 
一 步 关注 以 及 运输 方式 的 变化 。2010 年 通则 与 2000 年 通则 相 比 ， 主 要 有 下 列 修 
改 : 
(一 ) 术语 结构 上 的 变化 


1.2010 年 通则 的 结构 。 此 次 修订 后 整合 为 11 种 贸易 术语 ， 且 按照 所 适用 的 


运输 方式 划分 为 两 大 类 : 


(1) 适用 于 任何 运输 方式 的 术语 : 包括 EXW (工厂 交 货 ) 、FCA( 货 交 承 
iA). CPT (运费 付 至 ) CIP (运费 和 保险 费 付 至 ) 、DAT ( 运输 终端 交 
货 ) DAP (目的 地 交 货 ) 、DDP ( 完税 后 交 货 ) 。 


(2) 适用 于 水 上 运输 方式 的 四 种 : 包括 FAS ( 船 边 交 货 ) | FOB ( 船上 交 
货 )、CFR (成 本 加 运费 )、CIF (成 本 、 保 险 费 加 运费 ) 


2.2000 年 通则 的 结构 。 与 2010 年 术语 不 同 ，2000 年 通则 涉及 13 个 贸易 术 
语 ， 分 为 EC、F、C、D 四 组 。 这 四 种 术语 包括 : 


(1) E 组 (内 陆 交 货 合同 ) 。 


E 组 贸易 术语 中 只 有 一 个 贸易 术语 ， 即 EXW ， 全 称 是 Ex Works, SALI 
交 货 (指定 地 点 ) ， 此 术语 为 卖方 义务 最 小 的 贸易 术语 ， 卖 方 只 要 将 货物 在 约 
定 地 点 ， 通 常 是 卖方 所 在 地 ， 交 给 买方 处 置 即 可 ， 此 约定 的 地 点 指 卖方 的 工 
三、 仓库 等 ， 由 于 是 在 卖方 的 内 陆 完成 交 货 ， 因 此 又 称 “ 内 陆 交 货 合 同 ”。 在 此 
术语 下 ， 货 物 的 风险 自 交 货 时 转移 。 


(2 ) F 组 (主要 运费 未 付 )( 装运 合同 ) 。 


F 组 共有 三 个 术语 ， 即 FCA， 全称 Free Carrier， 意 为 “ 货 交 承运 人 ( 指定 地 
mi)”; FAS ,全 称 Free Alongside ”Ship， 意 为 “ 船 边 交 货 ( 指定 装运 港 ) ”; 
FOB， 全 称 Free on Board ， 意 为 “< 船上 交 货 ( 指定 装运 港 ) ”。F 组 的 术语 均 为 装 
运 合同 ， 即 卖方 均 在 货物 的 装运 地 或 启运 地 或 出 口 地 完成 其 在 销售 合同 中 的 交 
货 义 务 ， 因 此 主要 运费 应 是 由 买方 来 承担 的 ， 对 于 卖方 来 说 则 是 “主要 运费 未 
付 ?”。 


(3) C 组 (主要 运费 已 付 ) 〈 装运 合同 ) 。 


C 组 由 四 个 术语 组 成 ， 即 CFR， 全 称 Cost and Freight， 意 为 “成 本 加 运费 
( 指定 目的 港 ) ”; CIF， 全 称 Cost Insurance and Freight， 意 为 “成 本 加 运费 加 
保险 费 ( 指定 目的 港 ) ”; CPT, 全称 Carriage Paid to， 意 为 “运费 付 至 (HE 
目的 地 ) ”; CIP， 全 称 Carriage and Insurance Paid to， 意 为 “运费 和 保险 费 付 
至 (指定 目的 地 ) ”。 其 特点 是 卖方 须 订 立 运输 合同 和 承担 运费 ， 因 此 称 为 “ 主 
要 运费 已 付 ”， 尽管 卖方 承担 了 到 目的 港 或 目的 地 的 运费 ， 但 其 交 货 义务 仍然 是 
在 卖方 一 边 的 装运 地 完成 的 ， 因 此 C 组 术语 仍 属于 装运 合同 。 


(4)D 组 (到 货 合同 ) 。 


° 


D 组 由 五 个 贸易 术语 组 成 ， 即 DAF， 全称 Delivered at Frontier ， 意 为 “边境 
交 货 (指定 地 点 ) ”; DES， 全 称 Delivered Ex Ship， 意 为 “目的 港 船 上 交 货 〈 指 
定 目的 港 ) ”; DEQ， 全 称 Delivered Ex Quay， 意 为 “目的 港 码 头 交 货 ( 指定 目 
的 港 ) ” ; DDU， 全 称 Delivered Duty Unpaid， 意 为 “未 完税 交 货 〈 指定 目的 
地 ) ”; DDP， 全称 Delivered Duty Paid， 意 为 “完税 交 货 〈 指定 目的 地 ) ”。 其 


寺 点 是 卖方 须 承 担 把 货物 交 至 目的 地 国 所 需 的 全 部 费用 和 风险 。 卖 方 是 在 目的 
地 ， 如 边境 、 港 口 、 进 口 国内 地 履行 交 货 义务 ， 因 此 称 为 到 货 合 同 。 


( 二 ) 适用 范围 


新 术语 同时 适用 于 国际 和 国内 贸易 问题 ， 即 术语 的 适用 不 再 限于 国际 贸 
易 。 


(=) 术语 义务 项 目 上 的 变化 


每 种 术语 项 下 买卖 双方 各 自 的 义务 虽然 仍 列 出 十 个 项 目 ， 但 与 2000 年 通则 
不 同 之 处 在 于 ， 卖 方 在 每 一 项 目 中 的 具体 义务 不 再 “对 应 ”买方 在 同一 项 目 中 相 
应 的 义务 ， 而 是 改 为 分 别 描述 ， 并 且 各 项 目 内容 也 有 所 调整 。 


(四 ) 新 增 DAT 和 DAP 两 个 术语 


与 2000 年 通则 相 比 ， 在 D 组 术语 中 ，2010 年 通则 以 两 个 新 术语 取代 了 原来 
的 4 个 术语 ， 新 术语 为 DAT (Delivered at terminal) 〈 中 文 意 为 “运输 终端 交 
$2” ) 和 DAP (Delivered at place) 〈 中 文章 为 “目的 地 交 货 ” ) 。 两 新 术语 的 主 
要 差异 是 DAT 下 卖方 需要 承担 把 货物 由 目的 地 ( 港 ) 运输 工具 上 和 扼 下 的 费用 , 
DAP 下 卖方 只 需 在 指定 目的 地 把 货物 处 于 买方 控制 之 下 ， 而 无 须 承 担 卸 货 费 。 


(五 ) 增加 了 与 安全 有 关 的 内 容 


2010 年 通则 要 求 卖方 和 买方 分 别 要 帮助 对 方 提供 包括 与 安全 有 关 的 信息 和 
文件 ， 因 此 而 发 生 的 费用 由 受 助 方 承 担 。 这 主要 是 考虑 到 美国 <9:11” 事 件 后 对 
安全 措施 的 加 强 ， 为 与 此 配合 ， 进 出 口 商 在 某 些 情形 下 必须 提前 提供 有 关 货物 
接受 安全 扫描 和 检验 的 相关 信息 ， 且 对 于 因此 而 产生 的 费用 由 哪 一 方 承担 也 产 
生 过 争议 ， 新 术语 解决 了 这 一 问题 。 


( 六 )“ 船 航 ” 的 变化 


2000 年 通则 针对 传统 的 适用 于 水 上 运输 的 主要 贸易 术语 如 FOB、CFR 和 CIF 
均 强 调 卖 方 承担 货物 至 在 指定 装运 港 越过 船 航 时 为 止 的 一 切 风险 ， 买 方 承担 货 
物 自在 指定 装运 港 越过 船 般 时 起 的 一 切 风 险 。 考 虑 到 这 种 以 一 条 假想 的 垂直 线 
为 风险 转移 分 界线 的 方法 在 现实 操作 中 存在 许多 问题 ，2010 年 通则 中 这 三 种 术 
语 的 风险 转移 不 再 设 定 “ 船 航 ” 的 界限 ， 只 强调 卖方 承担 货物 装 上 船 为 止 的 一 切 
风险 ， 买 方 承 担 货物 自 装运 港 装 上 船 开始 起 的 一 切 风险 。 强 调 在 FOB、CFR 和 
CIFE 下 买卖 双方 的 风险 以 货物 在 装运 港口 被 装 上 船 时 为 界 。 


(七 ) 链 式 销售 的 补充 


2010 年 通则 在 指导 性 说 明 中 对 FAS、FOB、CFR 和 CIF 几 种 适用 水 上 运输 的 
Kies RR “HEHE” (String Sales) ， 在 CPT 和 CIP 的 A3 项 中 也 有 提 及 。 大 
宗 货 物 买卖 中 ， 货 物 常 在 一 笔 连环 贸易 下 的 运输 期 间 被 多 次 买卖 ， 由 于 连环 贸 
易 中 货 物 由 第 一 个 卖方 运输 ， 作 为 中 间 环 节 的 卖方 就 无 须 装运 货物 ， 而 是 因 “ 获 


得 ”所 装运 的 货物 而 履行 其 义务 ， 因 此 ， 新 通则 对 此 连环 贸易 模式 下 卖方 的 交付 
义务 做 了 细 分 ， 也 弥补 了 以 前 版 本 中 在 此 问题 上 未 能 反映 的 不 足 。“ 获 

得 ”( procure) 以 某 种 方式 装运 的 货物 ， 是 指 卖方 得 到 以 该 种 方式 交 货 的 货物 的 
相关 凭证 以 及 凭证 代表 的 权利 ， 即 出 售 权 。 这 一 概念 借鉴 了 普通 法 国家 的 货物 

买卖 法 ， 卖 方 “ 获 得 ”货物 的 法 律 意义 是 要 求 卖方 有 出 售 该 货物 的 权利 ， 而 非 简 

单 的 控制 或 占有 ， 例 如 在 转 售 的 卖方 未 付款 的 情况 下 ， 即 使 该 货物 已 经 由 其 安 

排 的 承运 人 控制 或 由 其 占有 ， 最 初 的 卖方 仍然 有 要 求 返 还 货物 的 权利 ， 转 售 的 

卖方 没有 出 售 权 ， 这 种 情况 下 签订 的 转 售 合同 不 能 延续 销售 链条 。 


C/)\) 赋予 电子 讯息 与 纸 质 讯息 同等 的 效力 


在 信息 时 代 中 ， 国 际 贸易 领域 中 电子 商务 的 使 用 已 经 是 大 势 所 趋 。 近 年 
来 ， 电 子 提单 流转 也 受到 了 交易 各 方 的 认同 。 同 时 ， 国 际 商会 起 草 的 电子 信用 
证 方面 的 统一 惯例 一 一 《 跟 单 信用 证 统一 惯例 电子 交 单 增补 规则 》( 简称 E- 
UCP) ， 为 电子 商务 在 商业 银行 国际 结算 业务 处 理 过 程 中 提供 了 国际 惯例 指导 
与 “电子 化 ”操作 便利 。 电 子 提单 与 电子 结算 这 两 大 问题 的 进一步 解决 ， 使 电子 
讯息 在 国际 贸易 中 的 全 面 应 用 成 为 可 能 。2010 年 通则 将 2000 年 通则 中 原本 分 营 
的 涉及 电子 讯息 效力 的 阐述 进行 了 集中 ， 对 有 关 “ 符 合 销售 合同 规定 的 有 同等 作 
用 的 电子 讯息 ”的 内 容 进行 了 集中 痢 述 ， 将 电子 讯息 的 使 用 范围 扩大 到 双方 所 有 
义务 中 所 涉及 的 单 证 ， 还 将 “符合 销售 合同 法 规定 ”的 要 求 放宽 至 “在 双方 约定 或 
符合 惯例 的 情况 下 ”, 更 加 尊重 商业 惯例 。 


CAL) 统一 了 承运 人 的 概念 


2010 年 通则 在 引言 中 对 “承运 人 ”概念 进行 了 明确 :“ 承 运 人 是 与 其 签订 运输 
合同 的 一 方 ” 2010 年 通则 不 再 像 2000 年 通则 一 样 区 分 第 一 承运 人 和 其 他 承运 
人 、 缔 约 承运 人 和 实际 承运 人 ， 卖 方 只 要 将 货物 交 给 缔约 承运 人 ， 就 是 完成 
了 “ 货 交 承运 人 ”的 交 货 义务 。 这 做 到 了 与 2008 年 最 新 制定 的 《联合 国 全 程 或 部 
分 海上 国际 货物 运输 合同 公约 》(“ 鹿 特 丹 规则 ”) 统一 ， 在 “鹿特丹 规则 ?中 规 
定 :“ 承 运 人 ”是 指 与 托运 人 订立 运输 合同 的 人 。 


三 、《 国 际 贸易 术语 解释 通则 2010》 的 主要 内 容 
2010 年 通则 分 为 两 类 术语 : 


( 一 ) 适用 于 任何 运输 方式 或 多 种 运输 方式 的 术语 


第 一 类 包括 了 七 个 术语 ， 不 论 选 用 何 种 运输 方式 ， 也 不 论 是 否 使 用 一 种 或 
多 种 运输 方式 ， 均 可 适用 。 在 当 船 舶 用 于 部 分 运输 时 ， 也 可 使 用 此 类 术语 。 包 
括 EXW、FCA、CPT、CIP、DAT、DAP、DDP 术 语 。 


1.EXW (工厂 交 货 ) 。 

EXW 全 称 是 Ex Works, BA“ LL 交 货 ”( 指定 交 货 地 点 ) ， 指 卖方 在 其 所 
在 地 或 其 他 指定 地 点 ， 如 工厂 、 车 间或 仓库 等 将 货物 交 由 买方 处 置 ， 即 完成 交 
货 。 该 术语 的 特点 是 ， 卖 方 在 内 陆 完成 交 货 ， 且 没有 装 货 ( 即 不 需要 将 货物 装 


上 任何 前 来 接收 货物 的 运输 工具 ) 的 义务 ， 卖 方 也 无 需 办 理 出 口 清关 手续 。 此 
术语 为 卖方 义务 最 小 的 贸易 术语 。 在 此 术语 下 ， 货 物 的 风险 自 交 货 时 转移 。 


依 该 术语 ， 卖 方 的 义务 主要 是 : ( 1 ) 履行 交 货 义务 ， 即 在 其 所 在 地 (一般 
为 工厂 或 仓库 ) 将 货物 交 买 方 ; (2) 承担 交 货 前 的 风险 和 费用 。 买 方 的 义务 主 
Be: (1) 买方 必须 承担 在 卖方 所 在 地 受 领 货物 的 全 部 费用 和 风险 ; (2 ) 办 
理 出 口 清 关 手续 。 本 术语 适用 于 各 种 运输 方式 。 


2.FCA ( 货 交 承运 人 ) 。 


FCA 全 称 是 Free Carrier， 意 为 “ 货 交 承运 人 ”( 指定 交 货 地 点 ) ， 指 卖方 在 
卖方 所 在 地 或 其 他 指定 地 点 将 货物 交 给 买方 指定 的 承运 人 或 其 他 人 ， 并 办 理 了 
出 口 清关 手续 ， 即 完成 交 货 。 该 术语 适用 于 各 种 运输 方式 ， 包 括 多 式 联运 。“ 承 
运 人 ” 指 在 运输 合同 中 承诺 通过 铁路 、 公 路 、 空 运 、 海 运 、 内 河 运 输 或 联合 方式 
履行 运输 或 由 他 人 履行 运输 的 任何 人 。 


(1) 交 货 : 交 货 地 点 的 选择 对 在 该 地 点 装 货 和 和 弛 货 的 义务 会 产生 影响 。 如 
在 卖方 所 在 地 交 货 ， 则 卖方 应 负责 装 货 ， 如 在 其 他 地 点 交 货 ， 则 卖方 可 以 在 自 
己 的 运输 工具 上 完成 交 货 ， 而 不 负责 将 货物 从 自己 的 运输 工具 上 着 下 。 


(2) 风险 转移 : 货物 的 风险 在 交 货 时 转移 。 


(3) 双方 义务 : 卖方 义务 : 卖方 必须 提供 符合 销售 合同 的 货物 和 单据 ; 
办 理 出 口 手续 ; 在 指定 的 地 点 和 约定 的 时 间 将 货物 交付 给 买方 指定 的 承运 人 或 
其 他 人 ; 承担 交 货 以 前 的 风险 和 费用 。 包 买方 义务 : 支付 货款 ; 办 理 进 口 手 
续 ; 订立 运输 合同 并 承担 运费 ; 承担 交 货 以 后 的 风险 和 费用 ， 包 括 办 理 保险 。 


3.CPT (运费 付 至 ) 和 CIP (运费 和 保险 费 付 至 ) 。 


CPT , 全称 Carriage Paid to， 意 为 “< 运费 付 至 ( 指定 目的 地 ) ”, 指 卖 方 将 
货物 在 双方 约定 地 点 交 给 卖方 指定 的 承运 人 或 其 他 人 。 卖 方 必须 签订 运输 合同 
并 支付 将 货物 运 至 指定 目的 地 所 需 的 费用 。 


CIP， 全 称 Carriage and Insurance Paid to， 意 为 “运费 和 保险 费 付 至 (指定 
目的 地 ) ”， 指 卖方 将 货物 在 双方 约定 地 点 交 给 其 指定 的 承运 人 或 其 他 人 。 卖 方 
必须 签订 运输 合同 并 支付 将 货物 运 至 指定 目的 地 的 所 需 费用 ， 卖 方 还 必须 签订 
保险 合同 ， 当 然 只 需 投保 最 低 险 别 。 如 买方 需要 更 多 保险 的 话 ， 则 需 双 方 达成 
协议 。 该 两 术语 的 特点 是 卖方 须 订立 运输 合同 和 承担 运费 ， 因 此 称 为 “主要 运费 
已 付 ”， 尽管 卖 方 承 担 了 到 目的 地 的 运费 ， 但 其 交 货 义务 仍然 是 在 卖方 一 边 的 装 
运 地 完成 的 ， 因 此 该 两 术语 属于 “装运 合同 ”两 者 的 区 别 就 是 对 于 卖方 来 说 ， 
CIP 比 CPT 多 了 需 承 担保 险 费 。 


在 双方 的 义务 上 ， 卖 方 的 义务 是 : (1) 办 理 运 输 的 手续 和 承担 运费 ， 在 
CIP 术 语 中 ， 卖 方 还 须 办 理 投保 手续 和 承担 保险 费 ; (2) 办 理 出 口 清关 手续 ; 
(3) 提交 与 货物 有 关 的 单据 或 相等 的 电子 单 证 ; (4) 办 理 出 口 手续 。 买 方 的 
义务 是 办 理 进口 手续 ,在 CPT 术 语 下 投保 虽然 不 是 买方 的 合同 中 的 义务 ， 但 买 


方 为 了 自己 的 利益 应 当 办 理 投保 并 支付 保险 费 。 
在 风险 的 划分 上 ，CPT 和 CIP 下 货物 的 风险 在 货 交 承运 人 时 转移 。 
在 适用 的 运输 方式 上 ，CPT 和 CIP 适 用 于 各 种 运输 方式 。 
4.DAT (运输 终端 交 货 ) 。 


DAT, 全 称 Delivered at Terminal, 意 为 “运输 终端 交 货 ( 指定 港口 或 目的 地 的 
运输 终端 )” ' 指 当 卖方 在 指 定 港口 或 目的 地 的 指定 运输 终端 将 货物 从 抵达 的 载 
ETA LET ， 交 由 买方 处 置 时 ， 即 为 交 货 。“ 运 输 终端 " 指 任何 运输 终 
端 ， 如 码头 、 人 仓库、 集装箱 堆 场 或 公路 、 铁 路 、 空 运 货 站 等 。 该 术语 的 具体 内 
容 如 下 : 


(1) 交 货 : 卖方 必须 在 约定 日 期 或 期 限 内 ， 在 指定 港口 或 目的 地 运输 终 
im , 将 货物 从 抵达 的 运输 工具 上 逢 下， 并 交 由 买方 处 置 的 方式 交 
货 .。“Terminal” 可 以 是 任何 地 点 ， 如 码头 、 人 仓库 、 集 装 箱 堆 场 或 者 铁路 、 公 路 
或 航空 货运 站 等 


(2) 风险 : 卖方 承担 交 货 完成 前 货物 灭失 或 损坏 的 一 切 风 险 。 


(3) 手续 : 卖方 自负 风险 和 费用 ， 取 得 所 有 出 口 许可 和 其 他 官方 授权 办 
理 出 生 和 妆 货 前 从 化 加 过 志和 给 所 和 的 一 切 海关 手续 。 外 买方 必须 自负 风险 和 
费用 ， 取 得 所 有 进口 许可 或 其 他 官方 授权 ， 办 理 货 物 进 口 的 一 切 海天 手续 。 


(4) 一 般 义 务 : @ 卖 方 提供 符合 买卖 合同 约定 的 货物 和 商业 发 票 ， 及 合同 
可 能 要 求 的 其 他 与 合同 相符 的 单 证 ， 买 方 应 收取 货物 和 交 货 凭证 。 包 买方 必须 
按 买卖 合同 约定 支付 价款 。 


(5) 运输 : 卖方 自 付 费用 签订 运输 合同 ， 将 货物 运 至 约定 港口 或 目的 地 的 
指定 运输 终端 ， 如 无 特别 约定 ， 卖 方 可 在 约定 港口 或 目的 地 ， 选 择 最 适合 其 目 
的 的 运输 终端 。 


(6 ) 保险 : eee 同 的 义务 ， 但 应 对 方 要求 ， ,双方 均 应 
向 对 方 提供 取得 保险 所 需 信 息 。 由 于 DAT 是 在 买方 所 在 地 交 货 ， 卖 方 需要 将 货 
物 运 输 过 去 ， 运 输 途 中 的 风险 都 是 卖方 ， 因 此 ， 虽然 卖方 对 买方 没有 保险 的 久 
务 ， 但 其 为 了 成 功 交 货 ， 应 当 办 理 保险 。 


(7) 安全 有 关 的 信息 : 卖方 和 买方 分 别 要 帮助 对 方 提供 包括 与 安全 有 关 的 
言 息 和 文件 ， 受 助 方 应 承担 因此 发 生 的 费用 和 风险 。 


5.DAP (目的 地 交 货 ) 。 


DAP， 全 称 Delivered at Place, 意 为 “目的 地 交 货 ( 指定 目的 地 ) ”， 指 当 卖 
方 在 指定 目的 地 将 仍 处 于 抵达 的 运输 工具 上 ， 且 已 做 好 逢 载 准备 的 货物 交 由 买 
方 处 置 时 ， 即 为 交 货 。DAP 与 DAT 的 主要 区 别 是 在 DAT 术 语 下 卖方 需要 承担 把 


货物 由 目的 地 ( 港 ) 运输 工具 上 仓 下 的 费用 ， 而 DAP 术 语 下 卖方 只 需 在 指定 目 
的 地 把 货物 处 于 买方 控制 之 下 ， 而 无 须 承 担 扼 货 费 。 


6.DDP (完税 后 交 货 ) 。 


DDP , 全称 Delivered Duty Paid， 意 为 “完税 交 货 (指定 目的 地 )”, 指 当 
卖方 在 指定 目的 地 将 仍 处 于 抵达 的 运输 工具 上 ， 但 已 完成 进口 清关 ， 且 已 做 好 
纯 载 准备 的 货物 交 由 买方 处 置 时 ， 即 为 交 货 。 其 特点 是 卖方 须 承 担 把 货物 交 至 
目的 地 国 所 需 的 全 部 费用 和 风险 。 卖 方 是 在 目的 地 ， 如 边境 、 港 口 、 进 口 国 内 
地 履行 交 货 义务 ， 因 此 称 为 到 货 合同 。 


( 二 ) 适用 于 海运 和 内 河水 运 的 术语 


该 类 术语 主要 包括 2000 年 通则 中 的 两 个 F 组 术语 和 两 个 C 组 术语 ， 其 特点 是 
都 适用 于 水 运 ， 四 个 术语 都 属于 “装运 合同 ”, 即 应 在 卖方 所 在 地 完成 交 货 。 与 
2000 年 通则 相 比 ，2010 年 通则 中 的 FOB、CIF 和 CFR 术 语 最 大 的 改变 就 是 风险 
不 再 是 在 船 航 转 移 ， 而 是 卖方 将 “货物 置 于 船上 ”时 风险 转移 。 这 涉及 风险 转移 
的 具体 分 界 和 费用 在 双方 之 间 的 划分 ， 需 要 双方 在 合同 中 进行 具体 明确 约定 , 
如 果 不 进 行 约 定 ， 可 能 会 引起 较为 复杂 的 法 律 纠 纷 。 通 说 是 “货物 置 于 船上 ”是 
指 全 部 货物 都 装载 到 船上 ， 不 包括 平 仓 、 理 仓 等 。 

1.FAS( 船 边 交 货 ) 。 

FAS， 全 称 Free Alongside Ship， 意 为 “ 船 边 交 货 ( 指定 装运 港 ) ”, 指 当 卖 
方 在 指定 的 装运 港 将 货物 交 到 买方 指定 的 船 边 时 ， 即 为 交 货 。 该 术语 属于 “装运 
合同 ”， 主 要 运费 应 是 由 买方 来 承担 的 ， 对 于 卖方 来 说 则 是 “主要 运费 未 付 ”。 

在 双方 的 义务 上 ， 卖方 的 义务 是 : (1) 履行 交 货 义务 ， 卖 方 必须 在 买方 指 
定 的 装运 港 将 货物 置 于 买方 指定 的 船舶 旁边 ， 完 成 交 货 ; (2) 办 理 出 口 清关 手 
续 ; (3) 向 买方 提交 与 货物 有 关 的 单 证 或 相等 的 电子 单 证 。 买 方 义务 是 : 

(1) 办 理 货 物 的 运输 并 为 自己 的 利益 投保 ; (2) 办 理 货物 的 进口 手续 。 

在 风险 转移 上 ，FAS 的 风险 以 装运 港 船 边 为 界线 。 

2.FOB ( 船上 交 货 ) 。 

FOB， 全 称 Free on Board， 意 为 “船上 交 货 ( 指定 装运 港 ) >”， 指 卖方 以 在 
指定 装运 港 将 货物 装 上 买方 指定 的 船舶 或 通过 取得 已 交付 至 船上 货物 的 方式 交 
货 。 该 术语 属于 “装运 合同 ”， 主 要 运费 应 是 由 买方 来 承担 的 ， 对 于 卖方 来 说 则 
是 “主要 运费 未 付 ”。 


(1) 交 货 ， 卖 方 必 须 在 买方 指定 的 装运 港 将 货物 置 于 买方 指定 的 船舶 上 交 


(2 ) 双方 义务 : 卖方 义务 : 提供 符合 合同 规定 的 货物 及 单 证 ; 办 理 出 口 
手续 ; 在 装运 港 将 货物 装 上 买方 指定 的 船舶 并 通知 买方 ; 承担 货物 在 装运 港 船 


上 交 货 前 的 风险 和 费用 。 外 买方 义务 : 支付 货款 并 接受 卖方 提供 的 单 证 ; 办 理 
进口 手续 ; 租 船 或 订 舱 并 将 船 名 和 装 货 地 点 及 时 间 给 予 卖方 充分 通知 ; 承担 货 
物 在 装运 港 交 货 后 的 风险 和 费用 。 


在 风险 转移 上 ， 卖 方 承担 装运 港 船上 完成 交 货 前 货物 灭失 或 损坏 的 一 切 风 


险 。 
3.CIF 成 本 、 保 险 费 加 运费 。 


CIF， 全 称 Cost Insurance and Freight， 意 为 “成 本 加 运费 加 保险 费 〈 指定 
目的 港 ) ”， 指 在 装运 港 船上 交 货 。 但 卖方 须 支 付 将 货物 运 至 指定 目的 港 所 需 的 
运费 ， 并 办 理 运输 中 的 保险 ， 卖 方 仅 需 投 保 最 低 险 别 。 此 贸易 术语 适用 于 海运 
及 内 河 运 输 。CIF 术 语 后 标明 的 是 卸货 港 的 名 称 ， 如 CIF 大 连 ， 表 明 该 批 货物 的 
BEALE. 


(1) RE: 卖方 必须 在 装运 港 ， 在 约定 日 期 或 期 限 内 ， 将 货物 交 至 船上 。 


(2) 风险 转移 : 货物 的 风险 在 卖方 在 装运 港 完成 交 货 时 ， 由 卖方 转移 给 买 
方 。 


(3) 双方 义务 : 卖方 义务 : 提供 符合 合同 规定 的 货物 和 单 证 ; 办 理 出 口 
许可 证 及 其 他 货物 出 口 手 续 ; 订立 运输 合同 ， 支 付 将 货物 运 至 指定 目的 港 所 需 
的 运费 ; 办 理 货物 的 保险 并 缴纳 保险 费 ; 承担 在 装运 港 船 上 交 货 前 的 风险 和 费 
A. GRAMS : 支付 货款 并 接受 卖方 提供 的 单 证 ; 取得 进口 许可 证 并 办 理 进 
口 手续 ; 承担 在 装运 港 船 上 交 货 后 的 风险 和 除 运费 和 保险 费 以 外 的 费用 。 


4.CFR 成 本 加 运费 。 


CFR， 全 称 Cost and Freight， 意 为 “成 本 加 运费 (指定 目的 港 ) ”，, HER 
运 港 船 上 交 货 ， 卖 方 须 支付 将 货物 运 至 指定 目的 港 所 需 的 运费 。 但 货物 的 风险 
是 在 装运 港 船上 交 货 时 转移 的 。 该 术语 适合 于 海运 或 内 河 运输 。CFR 术 语 与 CIF 
术语 相 比 ， 在 价格 构成 中 少 了 保险 费 ， 因 此 ， 除 了 保险 是 由 买方 办 理 外 ， 其 他 
的 双方 义务 与 CF 术语 基本 相同 。 应 该 注意 的 是 ，CFR 术 语 装 船 是 卖方 而 投保 却 
是 买方 ， 卖 方 在 装 船 后 应 给 买方 以 充分 的 通知 ; 否则 ， 因 此 而 造成 买方 漏 保 引 
起 的 货物 损失 应 由 卖方 承担 。 


2010 年 贸易 术语 解释 通则 术语 内 容 如 下 表 : 


FAS 


PR 
船 边 次 贷 


FOB 
bse 
CFR 
ma his 


CIF 
ttm Bee 


村 上 表 " 保 党 "一 栏 的 解 径 ， 
注 1: 依 2010 年 通则 ,上 述 注 1 的 术语 中 ,保险 一 项 在 卖方 和 买方 的 义务 中 均 注 明 " 无 义务 " ,但 由 于 运 
拾 轿 中 的 风险 是 买方 的 ,因此 ,买方 为 了 自己 羡 ,2010 年 通则 与 2000 年 通则 相 比 加 了 一 项 内 


容 , 即 朋 然 卖 方 无 保险 的 85 43 2%. 

4% 2,12 2010 FMF HER ALF” BhTFDEA 
话 属 于 到 贷 合 同 , 运 的 利益 应 当 投 保 . 与 2000 Fi Matt 2010 FB 
he" BRERE, RH LIMA 

示例 


某国 甲 公司 向 中 国 乙 公司 出 售 一 批 设 备 ， 约 定 贸易 术语 为 “FOB(Incoterms 
2010)”, 后 设备 运 至 中 国 。 依 《国际 贸易 术语 解释 通则 》 和 《联合 国 国际 货物 
销售 合同 公约 》， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? (2013 年 试卷 一 第 40 题 ) 


A. 甲 公司 负责 签订 货物 运输 合同 并 支付 运费 
B. 甲 、 乙 公司 的 风险 承担 以 货物 在 装运 港 越过 船 航 为 界 
C. 如 该 批 设备 因 未 按照 同类 货物 通用 方式 包装 造成 损失 ， 应 由 甲 公司 承担 


责任 


D. 如 该 批 设备 侵犯 了 第 三 方 在 中 国 的 专利 权 ， 甲 公司 对 乙 公 司 不 承担 责任 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。A 项 错误 ， 依 《国际 贸易 术语 解释 通则 
(2010)》，EFOB 术 语 下 ， 卖 方 没有 义务 为 买方 订立 运输 合同 。 因 此 ， 甲 公 局 
有 义务 订立 人 去 物 运输 合同 。B 项 错误 ， 依 《国际 贸易 术语 解释 通 NI(2010)) ， ' 


FOB 术 语 自 货物 按照 上 述 规定 交付 之 时 起 ， 买 方 要 承担 货物 灭失 或 损失 的 全 部 
风险 。 因 此 ， 风 险 自 “船上 交 货 "时 转移 ， 而 不 是 “越过 船 航 ” 时 转移 。 C 项 正确 ， 
依 《 联 合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 第 35 条 第 (1) 款 ， 卖 方 交 付 的 货物 必须 与 合 
同 所 规定 的 数量 、 质 量 和 规格 相符 ， 并 须 按照 合同 所 规定 的 方式 装 箱 或 包 

装 .…… 因 此 ， 如 未 依 同类 货物 通用 包装 造成 损失 的 ， 甲 公司 应 承担 责任 。D 项 
首 误 ， 依 《公约 》 第 42 条 第 (1) 款 ， 卖 方 所 交付 的 货物 ， 必 须 是 第 三 方 不 能 根据 
工业 产权 或 其 他 知识 产权 主张 任何 权利 或 要 求 的 货物 ， 但 以 卖方 在 订立 合同 时 
已 知道 或 不 可 能 不 知道 的 权利 或 要 求 为 限 ， 而 且 这 种 权利 或 要 求 根 据 以 下 国家 
的 法 律 规定 是 以 工业 产权 或 其 他 知识 产权 为 基础 的 .…… 因 此 ， 如 果 该 批 设 备 侵 
害 了 第 三 方 在 中 国 的 专利 权 ， 甲 公司 应 当 承 担 侵 权 责 任 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 


《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》( 以 下 简称 《公约 》 ) 于 1980 年 在 维 也 
纳 的 外 交会 议 上 通过 ， 村 1988 年 正式 生效 。 中 国 于 1986 年 批准 加 入 了 该 公约 。 
《公约 》 共 有 101 条 ， 分 四 个 部 分 ， 第 一 部 分 是 适用 范围 和 总 则 ， 第 二 部 分 是 
关于 合同 订立 的 内 容 ， 第 三 部 分 货物 的 销售 包括 卖方 义务 、 买 方 义务 、 违 约 的 
补救 及 风险 转移 的 内 容 ， 第 四 部 分 为 最 后 条 款 , 是 关于 公约 的 批准 、 生效 、 保 
留 和 退出 的 内 容 。 


(一 ) 适用 公约 的 货物 销售 合同 


1. 适 用 公约 的 货物 销售 合同 。 依 第 1 条 的 规定 : 本 公约 适用 于 营业 
地 在 不 同 国家 的 当事人 订立 的 货物 销售 : (a) 如 果 这 些 国家 是 缔约 国 ; 或 
(b) 如 果 国 际 私 法 规划 导 臻 适用 某 一 缔约 国 的 法 律 。 此 条 包含 下 列 内 容 : 


(1) 公约 只 适用 于 国际 货物 销售 合同 ， 国 际 因素 以 当事人 的 营业 地 位 于 不 
同 国家 为 标准 ， 而 不 考虑 当事人 的 国籍 。 如 果 当事人 有 两 个 以 上 营业 地 时 ， 依 
《公约 》 第 10 条 的 规定 ， 应 以 与 合同 及 合同 的 履行 关系 最 密切 的 营业 地 为 其 营 
业 地 ， 但 要 考虑 到 双方 当事人 在 订立 合同 前 任何 时 候 或 订立 合同 时 所 知道 或 所 
设想 的 情况 。 如 果 当 事 人 没有 营业 地 ， 则 以 其 惯常 居住 地 为 准 。 


(2 ) 依 国际 私法 规则 的 扩大 适用 ， 依 (a ) 项 的 规定 ， 本 来 公约 只 适用 于 
双方 营业 地 所 在 国 均 为 缔约 国 的 情况 ， 双 方 均 不 位 于 缔约 国 或 只 有 一 方位 于 缔 
约 国 均 不 适用 公约 。 而 依 (b ) 项 的 规定 ， 即 使 双方 或 一 方 的 营业 地 不 在 缔约 
国 ， 但 只 要 依 国际 私法 规则 应 适用 缔约 国 的 法 律 ， 则 适用 公约 。 考 虑 各 国 加 入 
公约 时 的 态度 ， 公 约 允许 对 此 项 扩大 适用 进行 保留 。 我 国 加 入 该 公约 时 即 对 此 
进行 了 保留 。 


2. 不 适用 公约 的 合同 。 并 非 所 有 的 国际 货物 销售 合同 都 适用 公约 , 《 公 
约 》 在 第 2 条 和 第 3 条 对 不 适用 公约 的 合同 分 别 进行 了 规定 ，《 公 约 》 第 2 条 
从 合同 的 种 类 上 排除 了 六 种 不 适用 公约 的 合同 : (1) 购买 供 私人 、 家 人 或 家 庭 
使 用 的 货物 销售 ; (2) 以 拍卖 的 方式 进行 的 销售 ; (3) 依法 律 执行 令 状 或 其 
他 令 状 的 销售 ; 〈4 ) 公债、 股票、 投资 证 券 、 流 通票 据 或 货币 的 销售 ; (5) 
船舶 、 船 只 、 气 垫 船 或 飞机 的 销售 ; (6) 电力 的 销售 


上 述 第 (1) 类 属于 消费 合同 ， 有 消费 者 权益 保护 的 问题 ， 各 国 的 规定 差异 较 
大 且 多 数 具 有 强制 性 ， 因 此 公约 排除 适用 。 第 (2)、(3) 类 通过 拍卖 的 销售 和 由 司 
法 机 关 和 行政 机 关 为 执行 法 律 而 进行 的 销售 均 属 于 比较 特别 的 情况 。 公约 认为 
应 当 仍然 由 各 国 的 国内 法 来 管辖 这 两 类 交易 。 第 (4) 类 有 价 证 券 ,有 些 国家 认为 其 
不 是 货物 ,它们 不 同 于 通常 的 国际 贸易 ， 具 有 明显 的 特殊 性 。 公 约 考虑 到 这 些 因 
素 ， 将 这 类 交易 排除 在 公约 的 适用 范围 之 外 。 第 (5) 类 船舶 和 飞机 ， 在 一 些 国家 
中 也 有 特别 的 规定 ， 这 类 货物 的 交易 必须 履行 登记 过 户 的 手续 。 而 哪些 需要 登 
记 ， 如 何 登 记 ， 哪 些 不 需要 登记 ， 各 国 的 规定 有 比较 大 的 差别 。 因 此 ， 对 于 船 
舶 和 飞机 的 国际 交易 ， 公 约 不 予 适 用 。 最 后 一 类 电力 也 是 因为 该 标的 不 可 触及 
的 特殊 性 ， 电 力 在 一 些 国家 中 不 视 为 货物 ， 电 力 的 国际 销售 所 遇 到 的 问题 与 一 
役 货物 的 国际 销售 不 同 ， 因 此 ， 也 排除 在 公约 的 适用 范围 之 外 。 


《公约 》 第 3 条 还 排除 了 对 提供 货物 与 提供 服务 相 结合 的 合同 的 适用 ， 依 公 

约 的 规定 ， 下 列 两 种 合同 排除 适用 : 其 一 ， 通 过 劳务 合作 方式 进行 的 购买 ， 如 
补偿 贸易 ; 其 二 ， 通 过 货物 买卖 方式 进行 的 劳务 合作 ， 如 技 贸 结合 。 这 两 项 不 
适用 反映 了 公约 适用 范围 的 一 条 原则 ， 即 公约 适用 于 货物 的 国际 销售 ， 而 不 适 
用 于 劳务 或 服务 合同 ， 因 为 劳务 或 服务 合同 与 货物 销售 合同 有 明显 的 差别 。 排 
除 的 原因 是 这 两 种 方式 ， 供 方 的 义务 主要 不 是 提供 货物 ， 而 是 提供 劳务 或 其 他 
服务 。 因 此 会 产生 一 些 调整 单纯 的 货物 销售 的 公约 无 法 解决 的 问题 ， 从 而 影响 
公约 作为 统一 法 的 适用 。 但 如 上 述 合同 中 提供 的 劳务 或 服务 没有 构成 供 货 方 的 
绝 大 部 分 义务 的 ， 则 仍 被 公约 视 为 是 买卖 合同 。 另 外 ， 如 合同 是 由 买卖 和 劳务 
两 部 分 组 成 的 ， 则 公约 只 适用 于 买卖 合同 部 分 。 在 许多 货物 销售 合同 中 都 包含 
有 卖方 同时 提供 相应 服务 的 内 容 ， 如 卖方 销售 设备 常常 伴随 有 安装 调试 的 义 
sz 


力 o 


3. 公 约 未 涉及 的 法 律 问题 。 公 约 并 没有 对 所 有 涉及 国际 货物 销售 的 法 律 问 
题 均 进行 了 规定 ， 公 约 的 规定 仅 限 于 因 合同 而 产生 的 双方 的 权利 义务 关系 问 
题 ， 下 列 几 个 方面 的 问题 ， 均 由 于 各 国法 律 的 规定 分 歧 较 大 ， 很 难 统一 ， 

此 ， 公 约 没有 涉及 的 法 律 问题 主要 有 : (1) 公约 不 涉及 有 天 销售 合同 的 效力 或 
惯例 的 效力 问题 。 ( 2 ) 公约 不 涉及 销售 合同 对 所 售 出 的 货物 的 所 有 权 转 移 问 
题 。( 3 ) 公约 不 涉及 卖方 对 货物 引起 的 人 身 伤亡 的 责任 问题 。 


( 二 ) 公约 适用 的 任意 性 


依 《 公 约 》 第 6 条 的 规定 : 双方 当事人 可 以 不 适用 本 公约 ， 或 者 除 第 12 条 
的 规定 外 ， 可 以 减损 公约 的 任何 规定 或 改变 其 效力 。 本 条 表明 公约 的 适用 并 不 
是 强制 性 的 ， 主 要 表现 为 下 列 两 点 : 


1. 当 事 人 可 以 通过 选择 其 他 法 律 而 排除 公约 的 适用 。 也 就 是 说 ， 即 使 买卖 
合同 的 双方 当事人 的 营业 地 分 处 两 个 缔约 国 ， 本 应 适用 公约 ， 但 如 果 他 们 在 合 
同 中 约定 适用 其 他 的 法 律 ， 则 排除 了 公约 的 适用 。 但 案例 表明 如 果 当 事 人 只 是 
一 般 性 地 选择 适用 了 某 一 缔约 国 的 法 律 ， 则 公约 仍然 得 以 适用 ， 只 有 在 当事人 
明确 适用 该 国 的 什么 法 律 时 ， 才 能 排除 公约 的 适用 ， 例 如 ， 如 果 当 事 人 选择 适 
用 《美国 统一 商法 典 》， 则 可 以 排除 公约 的 适用 。 


如 果 双 方 没有 排除 公约 的 适用 ， 则 公约 自动 适用 于 他 们 之 间 的 买卖 合同 。 
如 果 当事人 在 合同 中 选择 适用 了 某 一 国际 惯例 ， 如 某 一 国际 贸易 术语 ， 则 不 能 
认为 排除 了 公约 的 适用 ， 因 为 贸易 术语 主要 是 解决 买卖 双方 在 交 货 方面 的 责 
任 、 费 用 及 风险 划分 等 问题 ， 而 没有 涉及 违约 及 违约 救济 等 方面 的 问题 ， 贸 易 
术语 和 公约 在 内 容 上 是 相互 补充 的 ， 因 此 ， 公 约 仍 应 对 合同 适用 。 


2. 当 事 人 可 以 在 买卖 合同 中 约定 部 分 地 适用 公约 ， 或 对 公约 的 内 容 进 行 改 
变 。 但 当事人 的 此 项 权利 是 受到 一 定 限制 的 ， 即 如 果 当 事 人 营业 地 所 在 国 在 加 
入 公约 时 已 提出 保留 的 内 容 ， 当 事 人 必须 遵守 ， 而 不 得 排除 或 改变 。 


(=) 我 国 对 公约 的 保留 


中 国 于 1986 年 12 月 向 联合 国 秘书 长 递交 了 《公约 》 的 核准 书 ， 成 为 了 公约 
的 缔约 国 ， 该 公约 于 1988 年 1 月 1 日 对 包括 我 国 在 内 的 各 参加 国生 效 。 但 中 国 在 
核准 公约 时 ， 曾 经 提出 了 下 列 两 项 保留 : 合同 形式 保留 和 私法 适用 保留 ， 但 合 
同形 式 保 留 已 经 撤回 : 


1. 合 同形 式 的 保留 。 合 同形 式 的 保留 针对 的 是 《公约 》 第 11 条 。 依 该 条 的 
规定 ， 销 售 合同 无 须 以 书面 订立 或 书面 证 明 ， 在 形式 方面 也 不 爱 任何 其 他 条 件 
的 限制 。 销 售 合同 可 以 用 包括 人 证 在 内 的 任何 方法 证 明 。 我 国 在 核准 公约 时 对 
此 进行 了 保留 ， 即 认为 国际 货物 买卖 合同 应 采用 书面 的 方式 ， 公 约 有 关口 头 或 
书面 以 外 的 合同 也 有 效 的 规定 对 中 国 不 适用 。 我 国政 府 已 正式 通知 联合 国 秘书 
长 ， 撤 回 对 《公约 》 所 作 “ 不 受 公约 第 十 一 条 及 与 第 十 一 条 内 容 有 关 的 规定 的 约 
束 ” 的 声明 。 


2. 因 国际 私法 规则 扩大 适用 的 保留 。 扩 大 适用 的 保留 针对 的 是 《公约 》 第 1 
条 第 ( 1 ) 款 (b ) 项 的 规定 。 该 条 人 允许 通过 国际 私法 的 引用 而 使 公约 适用 于 非 
缔约 国 。 对 此 ， 我 国 在 核准 公约 时 也 提出 了 保留 ， 即 我 国 仅 同意 对 双方 的 营业 
地 所 在 国 均 为 缔约 国 的 当事人 之 间 订立 的 国际 货物 销售 合同 才 适 用 《公约 》。 
二 、 国 际 货物 买卖 合同 的 订立 

国际 货物 买卖 合同 是 当事人 之 间 意 思 表 示 一 致 的 结果 。 它 是 通过 一 方 提出 
要 约 ， 另 一 方 对 要 约 表示 承诺 后 成 立 的 。 一 个 合同 往往 不 是 一 次 意思 表示 就 可 
以 达成 ， 在 一 方 提出 要 约 后 ， 对 方 往往 还 会 提出 反 要 约 ， 经 过 反复 磋商 ， 最 后 
双方 取得 一 致意 见 ， 合 同 才能 成 立 。 在 磋商 的 过 程 中 ， 要 约 与 承诺 是 两 个 重要 
的 法 律 步骤 。1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 第 14 ~ 24 条 对 此 进行 了 
规定 。 

( 一 ) 要 约 

要 约 是 一 方 当事人 以 订立 合同 为 目的 向 对 方 所 作 的 意思 表示 。 提 出 要 约 的 
一 方 称 为 要 约 人 或 发 价 人 ， 在 实践 中 也 称 为 发 盘 人 ， 对 方 则 称 为 受 要 约 人 或 被 
发 价 人 或 受 盘 人 。 要 约 可 以 用 书面 提出 ， 也 可 以 用 口头 提出 。 


1. 构 成 要 约 的 条 件 。 依 《公约 》 第 14 条 的 规定 ， 符 合 下 列 三 个 条 件 ， 即 构 


要 约 : (1) 向 一 个 或 一 个 以 上 特定 的 人 提出 订立 合同 的 建议 。 要 约 要 向 特定 
人 发 出 ， 而 不 是 向 不 特定 的 公众 发 出 ， 至 于 广告 、 报 价 单 等 由 于 不 是 向 特定 人 
发 出 的 ， 因 此 不 是 要 约 ， 而 是 要 约 邀 请 。 (2) 要 约 的 内 容 应 十 分 确定 ， 依 第 
14 条 的 规定 ， 如 果 要 约 中 订 明 了 货物 并 且 明示 或 上 暗示 地 规定 数量 和 价格 或 规定 
如 何 确定 数量 和 价格 ， 即 为 十 分 确定 。 有 确定 内 容 要 约 ， 才 能 使 受 要 约 人 据 此 
决定 是 否 接受 ; 否则 ， 受 要 约 人 还 得 还 盘 询 问 。 因 此 ， 和 缺少 确定 内 容 和 附 条 件 
的 表示 都 不 是 要 约 ， 而 是 要 约 邀 请 。 (3) 要 约 必须 送 达 受 要 约 人 。 依 《公约 》 
第 15 条 的 规定 ， 要 约 送 达 受 要 约 人 时 生效 。 如 果 一 方 仅 凭 以往 交易 的 经 验 ， 或 
通过 其 他 途径 估计 对 方 可 能 向 其 发 出 要 约 ， 而 于 收 到 要 约 以 前 即 向 对 方 发 出 承 
庄 通 知 ， 则 即使 该 承诺 的 内 容 与 对 方 发 来 的 要 约 中 所 提出 的 交易 条 件 完全 相 
同 ， 也 不 能 认为 双方 达成 了 交易 ， 订 立 了 合同 ， 而 只 能 认为 是 两 个 磁头 的 要 
约 ， 除 非 对 方 予以 接受 ， 和 否则 不 能 成 立 合 同 。 


2. 要 约 的 撤回 与 撤销 。( 1 ) 要 约 的 撤回 。 要 约 人 在 要 约 未 送 达 受 要 约 人 
时 ， 取 消 要 约 的 行为 称 为 要 约 的 撤回 。 只 要 撤回 要 约 的 通知 先 于 要 约 到 达 受 要 
约 人 即 可 撤回 要 约 。 (2) 要 约 的 撤销 。 要 约 人 在 要 约 送 达 受 要 约 人 后 取消 要 约 
的 行为 称 为 要 约 的 撤销 。 要 约 分 为 可 撤销 的 要 约 和 不 可 撤销 的 要 约 ， 对 于 不 可 
撤销 的 要 约 ， 只 有 撤回 的 问题 。 依 《公约 》 第 16 条 的 规定 ， 在 未 订立 合同 之 
前 ， 要 约 可 以 撤销 ， 如 果 撤 销 通 知 于 受 要 约 人 发 出 接受 通知 之 前 送 达 受 要 约 
人 。 但 在 下 列 情况 下 ， 要 约 不 得 撤销 : @ 要 约 写 明 接受 要 约 的 期 限 或 以 其 他 方 
式 表 示 要 约 是 不 可 撤销 的 ; @ 受 要 约 人 有 理由 信赖 该 项 要 约 是 不 可 撤销 的 ， 而 
且 受 要 约 人 已 本 着 对 该 要 约 的 依赖 行事 。 


3. 要 约 的 失效 。 在 要 约 失效 后 ， 无 论 是 要 约 人 或 受 要 约 人 均 不 再 受 要 约 的 
拘束 。 要 约 失 效 的 原因 主要 有 以 下 几 种 情况 : (1) 要 约 因 期 间 已 过 而 失效 ， 即 
要 约 因 受 要 约 人 没有 在 要 约 规定 的 期 间 内 作出 有 效 的 承诺 而 失去 效力 。( 2 ) 要 
约 因 要 约 人 的 撤销 而 失效 。 ( 3 ) 要 约 因 受 要 约 人 的 拒绝 而 失效 。 受 要 约 人 的 拒 
绝 可 以 是 明示 的 ， 也 可 以 是 默 示 的 ， 默 示 的 拒绝 主要 表现 为 对 原 要 约 内 容 的 改 
变 。 对 原 要 约 内 容 的 改变 称 反 要 约 。 


(二 ) 承诺 


承诺 是 受 要 约 人 按照 要 约 所 规定 的 方式 ， 对 要 约 的 内 容 表 示 同 意 的 一 种 意 
思 表 示 。 要 约 一 经 承诺 ， 合 同 即 成 立 。 承 诺 又 被 称 为 “接受 ”。 


1. 有 效 的 承诺 须 具备 的 条 件 。 


(1) 承诺 须 由 受 要 约 人 作出 。 依 《公约 》 第 18 条 的 规定 ， 承 诺 的 作出 可 
以 声明 或 行为 表示 ， 但 纺 默 或 不 行为 本 身 不 等 于 承诺 。 在 多 数 情况 下 ， 受 要 约 
人 同意 要 约 的 内 容 时 会 明确 地 通知 要 约 人 其 接受 该 要 约 。 在 某 些 情况 下 ， 受 要 
约 人 也 可 能 通过 行为 来 表示 同意 。 如 当事人 之 间 存 在 长 期 的 贸易 关系 ， 发 展 到 
买方 发 出 订单 后 ， 卖 方 不 再 回电 确认 ， 而 是 直接 发 货 。 这 种 发 货 的 行为 有 判例 
认为 也 构成 承诺 。 在 特定 的 情况 下 ， 纺 默 和 不 行为 和 其 他 的 因素 合 在 一 起 ， 也 
可 能 构成 承诺 ， 如 当事人 事先 专门 做 了 这 方面 的 约定 。 


(2) 承诺 须 在 要 约 规定 的 有 效 期 间 内 作出 。 理 论 上 迟到 的 承诺 或 逾期 的 承 
诸 ， 不 是 有 效 的 承诺 ， 而 是 新 的 要 约 ， 一 般 须 经 原 要 约 人 承诺 后 才能 成 立 合 
同 。《 公 约 》 第 21 条 并 没有 一 概 地 否定 逾期 承诺 的 效力 ， 依 该 条 规定 : 对 于 
俩 期 的 承诺 ， 如 果 要 约 人 毫 不 迟延 地 用 口头 或 书面 将 接受 的 意思 通知 受 要 约 
人 ， 则 该 全 期 的 承诺 仍 为 有 效 的 承诺 ; @ 如 果 载 有 庆 期 承诺 的 信件 或 其 他 书面 
文件 表明 ， 它 是 在 传递 正常 、 能 及 时 送 达 要 约 人 的 情况 下 寄 发 的 ， 则 该 项 逾期 
承诺 具有 承诺 的 效力 ， 除 非 要 约 人 毫 不 迟延 地 用 口头 或 书面 通知 受 要 约 人 ， 他 
认为 其 要 约 已 经 失效 。 


(3) 承诺 须 与 要 约 的 内 容 一 致 。 如 果 受 要 约 人 所 表示 的 对 要 约 的 内 容 有 变 
更 即 是 反 要 约 ， 或 称 为 还 价 ， 反 要 约 是 对 要 约 的 拒绝 ， 不 能 发 生 承 诺 的 效力 ， 
它 必须 经 原 要 约 人 承诺 后 才能 成 立 合同 。《 公 约 》 第 19 条 对 附 条 件 的 承诺 进行 
了 规定 : @ 反 要 约 的 定义 : 对 要 约 表示 承诺 但 载 有 添加 、 限 制 或 其 他 更 改 的 答 
复 ， 即 为 拒绝 该 项 要 约 ， 并 构成 反 要 约 。 包 含有 非 实质 性 的 更 改 要 约 的 答复 ， 
除非 要 约 人 在 不 过 分 迟延 的 期 间 内 以 口头 或 书面 通知 反对 其 间 的 差异 外 ， 仍 构 
成 承诺 。 如 果 要 约 人 不 作出 此 种 反对 ， 则 合同 的 条 件 就 以 该 项 要 约 的 条 件 以 及 
承诺 通知 内 所 载 的 更 改 为 准 。 该 条 第 ( 3 ) 款 对 实质 上 的 变更 进行 了 规定 ， 依 该 
条 的 规定 ， 有 关 货 物价 格 、 付 款 、 货 物质 量 和 数量 、 交 货 地 点 和 时 间 、 一 方 当 
事 人 对 另 一 方 当事人 的 赔偿 责任 或 解决 争端 等 的 添加 或 不 同 条 件 ， 均 视 为 在 实 
质 上 变更 要 约 的 条 件 。 


2. 承 诺 生效 的 时 间 。 承 庄 一 旦 生效 ， 合 同 即 告 成 立 。 对 于 承诺 生效 的 时 
间 ， 美美 法 系 国家 和 大 陆 法 系 国家 分 别 采用 的 是 投 邮 生效 主义 和 到 达 生 效 主 
义 ， 公 约 采纳 了 到 达 生 效 主义 。 依 《公约 》 第 18 条 第 ( 2 ) 款 的 规定 ， 对 要 约 
所 作 的 承诺 ， 应 于 表示 同意 的 通知 送 达 要 约 人 时 生效 。 如 果 表 示 同 意 的 通知 在 
要 约 人 所 规定 的 时 间 内 没 送 达 要 约 人 ， 在 要 约 没 有 规定 期 间 的 情况 下 ， 则 在 合 
理 时 间 内 未 送 达 要 约 人 ， 承 诺 即 为 无 效 。 对 于 口头 要 约 应 当 立 即 承诺 ， 但 情况 
表明 有 不 同 要 求 者 除外 。 


3. 承 诺 的 撤回 。 依 《公约 》 第 22 条 的 规定 ， 承 诺 可 以 撤回 ， 只 要 撤回 的 通 
知 能 在 承诺 生效 之 前 或 与 其 同时 送 达 要 约 人 。 撤 回 承 诺 是 受 要 约 人 阻止 其 承诺 
发 生 法 律 效力 的 一 种 意思 表示 ， 撤 回 的 通知 必须 采用 更 为 快捷 的 方式 传递 而 先 
于 承诺 到 达 要 约 人 ， 才 能 阻止 承诺 发 生效 力 。 

三 、 国 际 货物 买卖 合同 双方 的 义务 

( 一 ) 卖方 的 义务 

在 国际 货物 买卖 合同 中 ， 虽 然 双方 的 权利 义务 是 对 等 的 ， 但 提供 货物 的 一 
方 的 义务 比 买 方 的 义务 要 复杂 ， 主 要 包括 交付 货物 、 交 货 必 须 与 合同 相符 、 移 
交 单 据 、 转 移 货物 的 所 有 权 。 由 于 各 国有 关 货 物 所 有 权 转 移 的 规定 分 歧 较 大 ， 


因此 ，《 公 约 》 对 此 问题 采取 了 回避 的 态度 ， 示 进行 具体 的 规定 。 因 此 ， 本 节 
只 涉及 交付 货物 、 质 量 担 保 、 权 利 担保 、 交 付 单据 等 内 容 。 


1. 交 付 货 物 。 交 付 货物 既是 卖方 的 主要 义务 ， 也 是 其 行使 收取 货款 的 权利 


的 前 提 条 件 。 交 付 货 物 既 包括 实际 交 货 ， 即 由 卖方 将 货物 置 于 买方 的 实际 占有 
下 ; 也 包括 象征 性 交 货 ， 即 由 卖方 将 控制 货物 的 单据 交 给 买方 ， 由 买方 在 指定 
地 点 赁 单 向 承运 人 提货 。 依 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 的 规定 ， 卖 方 应 


依 合同 规定 的 地 点 、 时 间 及 方式 完成 其 交 货 义务 。 
(1) 交付 货物 的 地 点 。 关 于 交付 货物 的 地 点 ， 双 方 当事人 有 约定 的 依 约 


定 ， 《公约 》 的 规定 主要 针对 的 是 当事人 没有 约定 的 情况 。 依 《公约 》 第 31 条 
的 规定 ，Q@ 当 国际 货物 买卖 合同 涉及 货物 的 运输 ， 则 交 货 地 点 即 为 货 交 第 一 承 
运 人 的 地 点 ; @ 如 果 合 同 指 的 是 特定 货物 从 特定 存货 中 提取 的 或 还 在 生产 中 未 
经 特定 化 ， 而 双方 当事人 在 订立 合同 时 已 知道 这 些 货物 的 特定 地 点 ， 则 卖方 应 
在 该 地 点 交 货 ; @ 在 其 他 情况 下 ， 卖方 应 在 其 订立 合同 时 的 营业 地 交 货 。 


(2) 交 货 的 时 间 。 依 《公约 》 第 33 条 的 规定 : 如 果 合同 规 定 有 交 货 的 
日 期 ， 或 从 合同 可 以 确定 交 货 的 日 期 ， 应 在 该 日 期 交 货 ; 如 果 合 同 规 定 有 一 
段 时 间 ， 或 从 合同 可 以 确定 一 段 时 间 ， 除 非 情况 表明 应 由 买方 选 定 一 个 日 期 
外 ， 应 在 该 段 时 间 内 任何 时 候 交 货 ; @ 在 其 他 情况 下 ， 应 在 订立 合同 后 一 段 合 
理 时 间 内 交 货 。 关 于 提前 交 货 的 情况 ， 依 《公约 》 第 37 条 的 规定 ， 如 卖方 在 约 
定 的 时 间 提 前 交 货 ， 则 可 以 在 交 货 日 期 前 交付 任何 缺漏 部 分 或 补足 所 交付 的 货 
物 的 不 足 数量 ， 或 交付 用 以 替换 所 交付 不 符合 同 规定 的 货物 ， 但 这 项 权利 的 行 
使 不 能 造成 买方 不 合理 的 不 便 或 承担 不 合理 的 开支 ， 也 不 影响 买方 损害 赔偿 的 
权利 。 


2. 质 量 担保 。 货 物 的 质量 担保 义务 指 卖方 必须 保证 其 交付 的 货物 与 合同 的 
规定 相符 。 依 《公约 》 第 35 条 第 (1) 款 的 规定 ， 卖 方 交 付 的 货物 必须 与 合同 
规定 的 数量 、 质 量 和 规格 相符 ， 并 须 按照 合同 所 规定 的 方式 装 箱 或 包装 。 在 合 
同 没有 对 数量 、 质 量 、 规 格 和 包装 作出 明确 规定 的 情况 下 ， 则 应 依 《 公 约 》 第 
35 条 第 (2) 款 的 规定 : 


(1) 适用 于 通常 使 用 目的 。 货物 应 适用 于 通常 使 用 目的 ， 即 货物 适用 于 同 
一 规格 货物 通常 使 用 的 目的 。 这 种 情况 是 指 买方 订货 时 ， 是 依 一 般 的 规格 订 
货 ， 而 没有 向 卖方 指出 货物 的 任何 用 途 。 公 约 所 指 的 是 同一 规格 货物 通常 使 用 
的 用 途 ， 如 购买 商品 通常 是 为 了 消费 和 转卖 ， 购 买 机 器 通常 是 用 于 生产 ， 购 买 
粮食 一 般 是 既 能 用 于 人 类 消费 又 能 喂 牲 冀 ， 如 卖方 提供 的 货物 只 能 用 于 喂 牧 
畜 ， 则 没有 达到 适合 于 一 般 用 途 。 


(2) 适用 于 特定 目的 。 货物 应 适用 于 特定 目的 ， 即 货物 适用 于 订立 合同 时 
明示 或 默 示 地 通知 卖方 的 任何 特定 目的 。 如 果 买 方 对 该 特定 用 途 所 需要 的 货物 
的 规格 不 很 了 解 ， 他 可 将 购买 该 货物 的 特定 用 途 告知 卖方 。 如 告知 其 需要 购买 
的 是 专门 用 于 钻 碳 钢板 的 某 个 尺寸 的 钻头 ， 则 卖方 提供 的 钻头 就 应 能 达到 钻 碳 
钢板 的 硬度 要 求 。 


(3) 与 样品 或 样式 相符 。 货 物 应 与 样品 或 样式 相符 ， 即 货物 的 质量 与 卖方 
向 买方 提供 的 货物 样品 或 样式 相同 。 当 订立 的 合同 是 以 样品 或 样式 为 基础 时 ， 
卖方 即 应 保证 货物 符合 样品 或 样式 的 质量 。 


(4) 在 包装 上 的 要 求 。 公 约 规定 货物 应 按照 同类 货物 通用 的 方式 装 箱 或 包 
装 ， 如 果 没 有 此 种 通用 方式 ， 则 按照 足以 保全 和 保护 货物 的 方式 装 箱 或 包装 。 
某 些 国家 不 认为 包装 属于 货物 相符 的 义务 ， 而 公约 则 将 包装 作为 卖方 保证 货物 
相符 的 义务 之 一 ， 因 为 在 国际 货物 买卖 中 ， 货 物 通 常 要 经 过 长 距离 的 运输 ， 卖 
方 对 货物 的 包装 是 否 合理 会 对 运输 产生 影响 。 一 般 认 为 ， 因 卖方 包装 不 符 而 造 
成 的 货 损 应 由 卖方 承担 责任 。 


公约 除了 规定 卖方 对 货物 质量 的 担保 责任 外 ， 还 规定 了 卖方 对 质量 责任 的 
例外 。 依 第 35 条 第 (3) 款 的 规定 : 如 果 买 方 在 订立 合同 时 知道 或 者 不 可 能 不 
知道 货物 不 符合 同 ， 卖 方 就 无 须 按 上 述 四 项 负 不 符合 同 的 责任 。 在 国际 货物 买 
卖 中 ， 有 时 买方 已 经 知道 了 货物 在 品质 上 有 缺陷 ， 但 由 于 急需 该 货物 等 原因 ， 
而 同意 以 减 价 为 条 件 接受 货物 ， 在 这 种 情况 下 ， 一 旦 买方 知道 了 货物 缺陷 的 事 
实 而 接受 货物 ， 则 卖方 不 承担 对 此 种 缺陷 的 品质 担保 责任 。 


《公约 》 第 38 条 对 货物 质量 的 检验 分 三 种 情况 进行 了 规定 : (1) 买方 应 
在 实际 可 行 的 最 短 时 间 内 检验 货物 或 由 他 人 检验 货物 ; (2) 如 果 合 同 涉及 货物 
的 运输 ， 检 验 可 推迟 到 货物 到 达 目 的 地 后 进行 ; (3) 如 果 货 物 在 运输 途中 改 运 
或 买方 须 再 发 运 货物 ， 没 有 合理 机 会 加 以 检验 ， 而 卖方 在 订立 合同 时 已 知道 或 
理应 知道 这 种 改 运 或 再 发 运 的 可 能 性 ， 检 验 可 推迟 到 货物 到 达 新 目的 地 后 进 
行 。 


3. 权 利 担保 。 


C1) 权利 担保 的 内 容 。 权 利 担保 可 以 概括 为 所 有 权 担 保 和 知识 产权 担保 两 

个 方面 : OFF AMIR : 指 卖方 保证 对 其 出 售 的 货物 享有 完全 的 所 有 权 ， 必 须 
是 第 三 方 不 能 提出 任何 权利 或 要 求 的 货物 ， 如 不 存在 任何 未 向 买方 透露 的 担保 
物 权 等 。 如 前 所 述 ， 公 约 并 不 调整 国际 货物 买卖 中 的 所 有 权 转 移 问 题 ， 有 关 所 
有 权 转 移 的 问题 由 国内 法 调整 。 但是， 如 卖方 对 其 出 售 的 货物 不 享有 完全 的 所 
有 权 ， 就 会 对 合同 的 履行 产生 影响 ， 为 此 ， 公 约 要 求 卖方 必须 对 其 出 售 的 货物 
拥有 完全 的 所 有 权 。 包 知识 产权 担保 : 指 卖方 所 交付 的 货物 ， 必 须 是 第 三 方 不 
能 依 工业 产权 或 其 他 知识 产权 主张 任何 权利 或 要 求 的 货物 。 知 识 产权 包括 工业 
产权 ， 公 约 之 所 以 将 两 者 并 列 是 为 了 避免 不 同 国家 在 使 用 这 两 个 概念 时 的 分 
歧 。 如 果 在 买方 接受 货物 后 ， 任 何 第 三 人 通过 司法 程序 指控 买方 所 购 的 货物 侵 
犯 了 其 知识 产权 ， 卖方 应 承担 代替 买方 辩 驶 第 三 人 的 指控 。 


(2) 对 知识 产权 担保 义务 的 限制 。 由 于 国际 贸易 中 ， 货 物 通常 是 销 往 卖方 
以 外 的 国家 ， 特 别 是 还 有 转卖 的 情况 ， 要 求 卖 方 了 解 所 有 国家 有 关 的 法 律 是 不 
可 能 的 ， 因 此 ， 公 约 对 卖方 的 知识 产权 担保 义务 进行 了 某 些 限制 ， 主 要 表现 
在 : 地 域 限制 。 公 约 虽 然 规 定 了 卖方 的 知识 产权 担保 义务 ， 但 并 未 要 求 其 出 
售 的 货物 不 得 侵犯 全 世界 任何 一 个 知识 产权 人 的 权利 ， 对 此 《公约 》 第 42 条 规 
定 了 限制 标准 : 第 一 ， 货 物 使 用 地 或 转 售 地 国家 的 法 律 ， 即 第 三 人 的 请 求 必须 
是 依 货物 使 用 地 或 转 售 地 国家 的 法 律 提出 的 。 如 果 双 方 在 订立 合同 时 ， 没 有 规 
定货 物 的 最 终 使 用 地 或 转卖 地 ， 则 卖方 对 买方 不 承担 向 不 知 明 的 转卖 地 转卖 的 
知识 产权 的 担保 义务 。 第 二 ， 依 买方 营业 地 所 在 国法 律 ， 即 第 三 人 的 请 求 必须 


是 依 买方 营业 地 所 在 国 的 法 律 提出 的 。 也 就 是 说 ， 如 果 双 方 没 有 确定 货物 的 最 
终 使 用 地 或 转卖 地 ， 则 卖方 只 对 那些 依 买方 营业 地 所 在 国 的 法 律 提出 的 请 求 向 
买方 负责 。 如 果 买 方 有 一 个 以 上 的 营业 地 ， 则 依 公 约 的 规定 ， 以 与 合同 及 合同 
的 履行 关系 最 密切 的 营业 地 为 其 营业 地 。 如 果 没 有 营业 地 ， 则 以 其 惯常 居住 地 
为 准 。 旬 主观 限制 。 公 约 在 确定 卖方 的 知识 产权 担保 上 还 规定 了 时 间 的 标准 , 
依 《 公 约 》 第 42 条 第 ( 2 ) 款 的 规定 ， 卖 方 在 下 列 两 种 情况 下 ， 免 除 其 知识 产 
权 担 保 的 义务 : 第 一 ， 买 方 在 订立 合同 时 已 知道 或 不 可 能 不 知道 此 项 权利 或 要 
求 ; 第 二 ， 此 项 权利 或 要 求 的 发 生 ， 是 由 于 卖方 遵照 买方 所 提供 的 技术 图 样 、 
图 案 、 款 式 或 其 他 规格 的 结果 。 


(3) 买方 的 及 时 通知 义务 。《 公 约 》 第 43 条 规定 了 买方 的 及 时 通知 义 
务 ， 即 当 买 方 已 知道 或 理应 知道 第 三 方 的 权利 或 要 求 后 一 段 合 理 时 间 内 ， 应 将 
此 项 权利 或 要 求 的 性 质 通知 卖方 ， 否 则 就 形 失 了 买方 依 公 约 本 来 可 以 得 到 的 权 
利 ， 即 要 求 卖 方 承 担 辨 台 第 三 方 的 权利 。 至 于 什么 是 “合理 时 间 ”, 则 要 依 个 案 
而 定 ， 不 同 的 案情 ， 合 理 时 间 的 长 短 不 同 。 


4. 交 付 单据 。 在 国际 贸易 中 ， 单 据 对 买方 很 重要 ， 特 别 是 在 象征 性 交 货 的 
情况 下 ， 单 据 可 能 影响 到 买方 是 否 能 及 时 提取 货物 和 转卖 货物 ， 也 会 影响 到 买 
方 办 理 相 关 的 海关 手续 。《 公 约 》 第 34 条 对 卖方 交付 单据 的 义务 进行 了 规定 ， 
依 该 条 规定 ， 如 果 卖 方 有 义务 移交 与 货物 有 关 的 单据 ， 他 必须 按照 合同 规定 的 
时 间 、 地 点 和 方式 移交 这 些 单 据 。 卖 方 交 付 单据 的 义务 ， 通 常 是 在 买卖 合同 或 
信用 证 中 加 以 规定 。 


如 果 卖 方 在 约定 的 时 间 以 前 已 移交 这 些 单据 ， 则 可 在 时 间 届 满 前 纠正 单据 
中 任何 不 符合 合同 规定 的 情形 ， 但 是 ， 此 项 权利 的 行使 不 得 使 买方 遭受 不 合理 
的 不 便 或 承担 不 合理 的 开支 。 而 且 ， 买 方 可 以 保留 公约 规定 的 要 求 损害 赔偿 的 
权利 。 


( 二 ) 买方 的 义务 
买方 的 义务 主要 有 两 项 ， 即 支付 货款 和 接收 货物 。 
1. 支 付 货款 。 


(1) 准备 步骤 。 依 《公约 》 第 54 条 的 规定 ， 买 方 支付 货款 的 义务 包括 依 
合同 或 任何 有 关 法 律 和 规章 规定 的 步骤 和 手续 。 买 方 付款 义 务 所 必需 的 一 切 准 
备 步骤 是 其 付款 义务 不 可 分 割 的 组 成 部 分 ， 与 支付 货款 本 身 一 起 构成 了 买方 支 
付 货款 的 义务 。 如 果 买 方 没 有 依 合同 或 有 关 法 律 的 规定 为 使 支付 成 为 可 能 而 完 
成 一 切 必要 的 步骤 和 手续 ， 也 构成 违约 ， 将 引起 相应 的 违约 赔偿 。 这 些 准 备 步 
又 包括 申请 信用 证 或 银行 的 付款 担保 ， 在 实行 外 汇 管制 的 国家 ， 获 得 必要 的 外 
汇 及 将 货款 汇 出 的 政府 许可 等 。 应 该 指出 的 是 ， 公 约 只 是 规定 买方 应 依 合 同 或 
有 关 规 定 的 要 求 采取 这 些 步骤 ， 并 没有 要 求 买方 保证 其 努力 的 结果 ， 例 如 保证 
一 定 能 获得 政府 的 批准 ， 因 此 ， 买方 的 此 项 义务 不 是 绝对 的 ， 只 要 买方 已 采取 
了 一 切合 理 的 步骤 ,但 由 于 其 不 能 控制 的 障碍 仍 不 能 获得 所 需 的 批准 时 ， 依 

《公约 》 第 79 条 的 规定 ， 买 方 可 以 免除 其 责任 。 


(2) 支付 的 地 点 。 由 于 各 国 在 外 汇 管制 上 的 规定 不 同 ， 因 此 ， 支 付 的 地 点 
会 对 支付 的 顺利 完成 产生 影响 。 国 际 货物 买卖 的 双方 通常 也 会 在 合同 中 对 支付 
方式 和 地 点 作出 约定 。 依 公约 的 规定 ， 支 付 的 地 点 首先 应 以 当事人 在 合同 中 的 
约定 为 准 ， 在 合同 对 此 没有 规定 的 情况 下 ， 公 约 对 支付 地 点 进行 了 下 列 补充 规 
定 : 中 卖方 营业 地 为 支付 地 ， 在 卖方 有 一 个 以 上 营业 地 的 情况 下 ， 买 方 的 支付 
地 点 为 卖方 与 合同 及 合同 的 履行 关系 最 密切 的 营业 地 。 外 如 赁 移交 货物 或 单据 
支付 货款 ， 则 移交 货物 或 单据 的 地 点 为 支付 地 。 


(3) 支付 的 时 间 。 依 《公约 》 的 规定 ， 如 果 双 方 当事人 未 在 合同 中 具体 约 
定 付款 的 时 间 ， 则 买方 应 依 公约 规定 的 下 列 时 间 支 付 货 款 : 在 卖方 将 货物 或 
单据 置 于 买方 控制 下 时 付款 。 依 《公约 》 的 规定 ， 卖 方 可 以 买方 支付 货款 作为 
移交 货物 或 单据 的 条 件 ， 不 付款 则 不 交 货 或 不 交 单 据 。 包 在 买卖 合同 涉及 运输 
时 ， 在 收 到 银行 的 付款 通知 时 付款 。 在 涉及 运输 时 ， 卖 方 一 般 会 在 合同 中 订 明 
交 货 的 条 件 ， 即 在 买方 支付 货款 后 ， 才 能 取得 代表 货物 所 有 权 的 装运 单据 ， 即 
以 付款 交 单 为 支付 条 件 ， 在 此 种 情况 下 ， 买 方 必须 在 接 到 银行 的 付款 通知 时 支 
付 货 款 。@ 在 买方 没有 机 会 检验 货物 前 ， 无 义务 支付 货款 。《 公约》 第 58 条 第 
( 3 ) 款 的 规定 是 将 买方 付款 的 义务 与 其 检验 货物 的 权利 联系 在 一 起 的 。 但 是 ， 
如 果 买 方 这 种 检验 货物 的 机 会 与 双方 约定 的 交 货 或 付款 程序 相抵 触 ， 则 买方 丧 
失 其 在 付款 前 检验 货物 的 权利 。 在 此 种 情况 下 ， 买 方 应 按 上 述 中 和 包 规 定 的 时 
间 付 款 。 例 如 ， 在 CIF 贸 易 条 件 的 情况 下 ， 买 方 只 有 在 付款 赎 单 后 才能 提货 ， 才 
能 对 货物 进行 检验 ， 此 时 不 能 以 检验 作为 付款 的 条 件 。 


2. 接 收 货物 。 依 《公约 》 的 规定 ， 买 方 接收 货物 的 义务 由 两 部 分 组 成 ， 其 
一 为 “采取 一 切 理应 采取 的 行动 ”, 其 二 为 “提取 货物 ”。 


(1 ) 采取 一 切 理应 采取 的 行动 。 在 国际 货物 买卖 中 ， 一 方 当事人 应 当 采 取 
与 另 一 方 当事人 相 适 应 的 步骤 ， 即 双方 有 相互 合作 的 义务 。 为 了 使 卖方 能 交付 
货物 ， 买 方 应 当 采 取 的 行为 包括 为 卖方 指定 准确 的 发 货 地 点 ， 委 托 代理 人 接收 
货物 ， 依 贸易 术语 的 要 求 作出 相应 的 运输 安排 等 。 为 此 ，《 公 约 》 第 60 条 (a) 
款 规定 ， 买 方 应 采取 一 切 理 应 采取 的 行动 ， 以 期 卖方 能 交付 货物 。 


(2 ) 提取 货物 。 提 取 货 物 要 求 买方 将 货物 置 于 自己 的 实际 控制 下 ， 买 方 应 
按时 提取 货物 。 如 果 买 方 在 提取 货物 上 不 配合 ， 即 违反 了 接收 货物 的 义务 。 应 
注意 的 是 ， 接 收 不 等 于 接受 ， 接 受 表 明 买 方 认为 货物 的 质量 符合 买卖 合同 的 规 
定 ; 而 接收 并 不 表明 买方 对 货物 的 质量 没有 异议 ， 如 货物 在 目的 港 经 检验 与 合 
同 不 符 ， 买 方 也 应 接收 货物 ， 然 后 再 进行 索赔 。 依 《公约 》 第 77 条 的 规定 ， 声 
称 另 一 方 违约 的 一 方 ， 有 义务 采取 合理 的 措施 ， 减 轻 由 于 违约 引起 的 损失 ， 如 
不 采取 措施 ， 例 如 ， 任 货物 弃 之 码头 而 受 损 ， 则 违约 一 方 可 要 求 从 损害 赔偿 中 
扣除 原 可 以 减轻 的 损失 数额 。 


四 、 风 险 转移 


货物 发 生 损 失 的 原因 很 多 ， 因 双方 责任 导致 的 损失 ， 由 责任 方 承担 。 因 风 
险 造成 的 损失 则 应 由 承担 风险 的 一 方 当 事 人 来 承担 。 风 险 涉及 双方 无 责任 的 外 
部 事件 造成 的 损失 的 分 担 。 风 险 在 国际 货物 买卖 中 一 般 指 的 是 货物 因 自然 原因 


或 意外 事故 所 致 的 损坏 或 炙 失 的 危险 。 公 约 没 有 列 出 风险 事件 的 范围 ， 此 类 事 
件 一 般 包 括 不 可 抗力 、 意 外 事故 和 第 三 方 的 不 当 行 为 造成 的 损失 。 确 定 风 险 转 
移 的 目的 是 为 了 明确 这 些 损坏 或 灭失 由 谁 来 承担 。 依 《公约 》 第 66 条 的 规定 ， 
货物 在 风险 转移 到 买方 承担 后 遗失 或 损坏 的 ， 买 方 支付 货款 的 义务 并 不 因此 解 
除 。 除 非 这 种 损坏 或 遗失 是 由 于 卖方 的 行为 或 不 行为 造成 的 。 


在 风险 转移 的 时 间 上 ， 各 国有 不 同 的 规定 ， 一 类 是 将 风险 转移 与 货物 的 所 
有 权 联 系 在 一 起 ， 一 类 是 将 两 者 分 开 ， 公 约 采 用 的 是 后 者 。 公 约 在 确定 货物 的 
风险 转移 上 基本 上 采取 的 是 以 交 货 时 间 确 定 风险 转 移 的 原则 ， 这 样 可 以 由 向 保 
险 人 或 承运 人 求 偿 处 于 较 好 地 位 的 一 方 当事人 承担 风险 。 


( 一 ) 公约 确定 的 风险 转移 的 时 间 
风险 转移 的 时 间 依 第 67、68 条 的 规定 有 下 列 几 种 情况 : 


1. 合 同 中 有 运输 条 款 的 货物 买卖 的 风险 转移 。 对 于 合同 中 有 运输 条 款 的 货 
物 买 卖 的 风险 转移 ， 依 《公约 》 第 67 条 的 规定 应 依 下 列 方式 转移 风险 : (1) 
如 该 运输 条 款 规定 卖方 有 义务 在 某 一 特定 地 点 把 货物 交 给 承运 人 运输 ， 则 卖方 
履行 义务 以 后 ， 货 物 的 风险 就 随 之 转移 给 了 买方 (2) 如 合同 中 没有 指明 交 货 
地 点 ， 卖 方 只 要 按 合 同 规 定 把 货物 交 给 第 一 承运 人 ， 货 物 的 风险 就 转移 给 买方 
Be 


2. 对 于 在 运输 中 销售 的 货物 的 风险 转移 。 对 于 在 运输 中 销售 的 货物 的 风 
险 ， 依 《公约 》 第 68 条 的 规定 是 自 买 卖 合 同 成 立时 起 转移 给 买方 。 运 输 中 销售 
的 货物 ， 不 存在 交付 承运 人 的 问题 ， 因 为 货物 已 在 承运 人 的 控制 下 了 “， 所 以 从 
合同 成 立时 就 转移 风险 。 但 由 于 对 运输 中 的 货物 的 出 险 时 间 不 易 确 定 ， 所 以 公 
约 又 规定 ， 如 情况 表明 有 此 需要 ， 风 险 自 交 给 签发 运输 单据 的 承运 人 时 起 转移 
给 买方 ， 这 种 情况 须 以 卖方 在 订立 合同 时 不 知道 货物 已 灭失 或 损坏 的 为 限 。 


3. 其 他 情况 下 货物 的 风险 转移 。 依 《公约 》 第 69 条 的 规定 ， 其 他 情况 下 如 
在 卖方 营业 地 交 货 ， 或 在 卖方 营业 地 以 外 的 地 点 交 货 ， 此 时 的 风险 从 买方 接收 
货物 时 起 或 货物 交 由 买方 处 置 时 起 转移 给 买方 。 


(二 ) 风险 转移 与 卖方 违约 的 关系 


货物 的 风险 指 的 是 货物 因 自然 原因 或 意外 事故 所 致 的 损坏 或 灭失 的 危险 ， 
如 果 货 物 的 损坏 或 炎 失 是 由 于 卖方 违反 合同 所 致 ， 则 依 《公约 》 第 70 条 的 规 
定 ， 买 方 仍然 有 权 向 卖方 提出 索赔 ， 采 取 因 此 种 违反 合同 而 可 以 采取 的 各 种 补 
救 办 法 。 

五 、 违 反 合 同 的 补救 办 法 

违约 补救 办 法 是 指 在 一 方 当事人 违反 合同 时 ， 另 一 方 当事人 依法 获得 补偿 
的 方法 ， 也 称 救济 方法 。 违 约 的 救济 方法 可 分 为 债权 的 救济 方法 和 物 权 的 救济 
方法 。 前 者 是 对 当事人 行使 的 ， 如 实际 履行 、 解 除 合同 、 损 害 赔 偿 、 减 价 等 。 
物 权 的 救济 方法 是 对 货物 本 身 行使 的 ， 如 停止 交 货 等 ， 公 约 规定 的 救济 方法 以 


债权 救济 方法 为 主 。 在 国际 货物 买卖 中 ， 卖 方 的 违约 主要 表现 为 不 履行 交 货 义 
务 ， 不 适当 履行 交 货 义务 ， 如 所 交 货 物 与 合同 不 符 ， 所 交 单 据 与 合同 不 符 ， 交 
付 的 货物 违反 了 卖方 的 权利 担保 等 情况 。 买 方 的 违反 则 主要 表现 为 不 付款 ， 或 
不 依 合同 的 约定 付款 ， 或 不 依 合同 的 约定 提取 货物 。 公 约 分 别 对 卖方 违反 合同 
的 救济 办 法 与 买方 违反 合同 的 救济 办 法 进行 了 规定 。 


( 一 ) 卖方 违反 合同 时 适用 于 买方 的 补救 办 法 


1. 要 求实 际 履 行 。《 公 约 》 第 46 条 第 (1 ) 款 规定 了 卖方 违反 合同 时 ， 买 方 
可 以 采取 要 求实 际 履 行 的 补救 办 法 ， 除 非 买 方 已 采取 与 此 一 要 求 相抵 触 的 某 种 
补救 办 法 。 公 约 以 实际 履行 作为 第 一 种 补救 办 法 ， 目 的 是 为 了 保证 合同 履行 的 
稳定 性 。 另 外 ，《 公 约 》 第 47 条 还 规定 一 个 合理 的 履约 宽 限 期 ， 即 买方 可 以 规 
定 一 个 合理 时 间 的 额外 时 间 ， 让 卖方 履行 其 义务 。 


2. 交 付 蔡 代 物 。《 公 约 》 第 46 条 第 (2 ) 款 规定 了 交付 替代 物 的 补救 办 法 。 
交付 替代 物 是 在 货物 与 合同 不 符 时 的 一 种 补救 办 法 ， 即 要 求 卖方 蔡 代 交付 与 合 
同 相符 的 货物 。 依 《公约 》 的 规定 ， 买 方 只 有 在 货物 与 合同 不 符 构成 根本 违反 
合同 时 ， 才 可 以 要 求 交付 替代 货物 ， 而 且 关 于 替代 货物 的 要 求 ， 必 须 与 说 明 货 
物 与 合同 不 符 的 通知 同时 提出 ， 或 者 在 该 项 通知 发 出 后 一 段 合 理 时 间 内 提出 。 


3. 修 理 。《 公 约 》 第 46 条 第 〈 3 ) 款 对 修理 的 补救 办 法 进行 了 规定 。 修 理 是 
卖方 对 所 交付 与 合同 不 符 的 货物 进行 的 修补 、 调 整 或 蔡 换 有 瑕 症 部 分 等 。 买 方 
请 求 修理 的 要 求 须 与 发 出 的 货物 不 符 的 通知 同时 提出 ， 或 在 该 通知 发 出 后 一 段 
合理 时 间 内 提出 。 


4. 碱 价 。 依 《公约 》 第 50 条 的 规定 ， 如 货物 与 合同 不 符 ， 不 论 货款 是 否 已 
付 ， 买 方 都 可 以 减低 价格 。 减 价 按 实际 交付 的 货物 在 交 货 时 的 价值 与 符合 的 货 
物 在 当时 的 价值 两 者 之 间 的 比例 计算 。 


5. 解 除 合同 。 公 约 关 于 “解除 合同 ”的 英文 表达 直译 为 “宣告 合同 无 效 ”, tk 
《公约 》 第 49 条 的 规定 ， 当 卖方 在 完全 不 交付 货物 或 不 依 合同 规定 交付 货物 构 
成 根本 违反 合同 时 ， 买 方 可 以 解除 合同 。 依 《公约 》 第 49 条 的 规定 ， 买 方 有 权 
在 下 列 情况 下 解除 合同 : 第 一 ， 卖 方 根本 违反 合同 。 第 二 ， 卖 方 在 买方 规定 的 
宽 限 时 间 内 没有 交 货 或 声明 不 区 货 。 根 本 违反 合同 是 指 因 一 方 当事人 违反 合同 
而 使 另 一 方 当事人 遭受 损害 ， 实 际 上 剥夺 了 其 依 合 同 规定 期 待 取得 的 东西 。 即 
合同 的 存在 对 他 期 待 的 利益 已 没有 什么 意义 了 ， 此 时 买方 可 以 解除 合同 。 如 卖 

只 交付 了 一 部 分 货物 或 交付 的 货物 中 只 有 一 部 分 相符 ， 则 前 述 有 关 实 际 履 

行 、 交 付 蔡 代 物 、 修 理 、 减 价 等 补救 办 法 适用 于 未 交付 的 部 分 和 不 符合 同 规定 
部 分 的 货物 。《 公 约 》 第 五 节 规 定 了 解除 合同 的 法 律 效果 ， 主 要 是 使 双方 回复 
到 原来 的 地 位 。 对 买方 来 说 ， 这 意味 着 他 不 必 继 续 履行 合同 义务 ， 如 买方 可 撤 
销 付 款 安排 及 接 货 安排 等 。 


买方 解除 合同 的 权利 由 于 下 列 情况 而 丧失 : 第 一 ， 对 于 迟延 交 货 ， 买 方 没 
有 在 迟延 交 货 后 的 一 段 合 理 的 时 间 内 解除 合同 。 第 二 ， 对 于 其 他 情况 的 违约 ， 
在 他 已 经 知道 或 应 当知 道 后 的 一 段 合理 时 间 内 没有 解除 合同 ; 或 者 ， 当 买方 给 


予 额外 交付 货物 期 限时 ， 在 该 额外 期 限 届满 后 的 一 段 合理 时 间 内 没有 解除 合 
同 ; 或 者 ， 当 卖方 对 自己 的 不 履行 义务 向 买方 声明 将 在 额外 期 限 内 进行 补救 ， 
而 该 期 限 已 经 超过 或 买方 不 接受 卖方 的 补救 的 情况 下 ， 买 方 仍 没有 解除 合同 。 


( 二 ) 买方 违反 合同 时 适用 于 卖方 的 补救 办 法 


1. 要 求 履行 义务 。 依 《公约 》 第 61 ~ 63 条 的 规定 ， 如 果 买 方 不 履行 其 在 合 
同 中 和 公约 中 规定 的 任何 义务 ， 卖 方 可 以 要 求 其 履行 义务 ， 卖 方 可 以 要 求 买 方 
支付 货款 、 收 取 货 物 以 及 其 他 应 履行 的 义务 ， 只 要 卖方 没有 采取 与 此 要 求 相 抵 
触 的 某 种 补救 办 法 。 卖 方 可 以 规定 一 段 合 理 时 限 的 额外 时 间 ， 让 买方 履行 义 
务 。 除 非 卖 方 收 到 买方 的 通知 ， 声 称 其 将 不 在 所 规定 的 时 间 内 履行 义务 ， 卖 方 
不 得 在 这 段 时 间 内 对 违反 合同 采取 任何 补救 办 法 。 当 然 ， 卖 方 并 不 因此 而 丧失 
因 买 方 迟延 履行 要 求 损害 赔偿 的 权利 。 


2. 解 除 合同 。 依 《公约 》 第 64 条 的 规定 ， 卖 方 在 下 列 情况 下 可 以 解除 合 
fl: (1) 当 买 方 没有 履行 合同 或 公约 规定 的 义务 构成 根本 违反 合同 时 ; (2) 
买方 不 在 卖方 规定 的 额外 时 间 内 履行 支付 价款 的 义务 或 收取 货物 ， 或 买方 声明 
他 将 不 在 所 规定 的 时 限 内 履行 。 但 如 买方 支付 了 全 部 货款 ， 卖 方 原 则 上 就 丧失 
了 解除 合同 的 权利 。 


(=) 适用 于 买卖 双方 的 一 般 规定 


上 述 是 适用 于 买方 或 卖方 的 特殊 规定 ， 此 外 公约 还 规定 了 适用 于 买卖 双方 
的 一 般 规定 ， 主 要 有 中 止 合 同 、 损 害 赔 偿 、 支 付 利息 、 免 责 、 解 除 合同 的 效 
果 、 货 物 保全 等 。 


1. 预 期 违反 合同 和 分 批 交 货 合 同 。 预 期 违反 合同 是 指 在 合同 订立 后 ， 履 行 
期 到 来 前 ， 一 方 明示 拒绝 履行 合同 ， 或 通过 其 行为 推断 其 将 不 履行 。 当 一 方 出 
现 预期 违反 合同 的 情况 时 ， 依 公约 的 规定 ， 另 一 方 可 以 采取 中 止 履 行 义务 的 措 
施 。《 人 公约》 第 71 条 对 中 止 履行 义务 的 内 容 进 行 了 规定 。 


(1) 中 止 履 行 义 务 的 适用 条 件 : 必须 是 被 中 止 方 当事人 在 履行 合同 的 能 

力 或 信用 方面 存在 严重 缺陷 ; @ 被 中 止 方 当事人 必须 在 准备 履行 或 履行 合同 的 
行为 方面 表明 他 将 不 能 履行 合同 中 的 大 部 分 重要 义务 。 如 在 甲 合同 中 ， 货 物 不 
符 是 由 当事人 所 使 用 的 原料 造成 的 ， 而 情况 表明 乙 合 同和 甲 合 同 使 用 的 原料 都 
出 自 同一 产地 ， 因此， 如 果 该 当事人 准备 使 用 或 已 经 使 用 了 这 种 原料 ， 那 么 ， 
这 种 准备 使 用 或 已 经 使 用 了 的 行为 ， 就 表明 该 当事人 不 能 履行 合同 的 大 部 分 重 
要 义务 。 如 不 按 上 述 条 件 采取 中 止 履 行 义务 的 措施 ， 中 止 履行 本 身 就 是 违反 合 
同 。 


(2) 中 止 履 行 义务 的 结束 : 依 公约 的 规定 ， 中 止 可 因 被 中 止 方 当事人 提供 
了 履行 合同 义务 的 充分 保证 而 结束 ， 公 约 规定 中 止 履 行 的 一 方 当事人 不 论 是 在 
货物 发 运 前 还 是 发 运 后 ， 都 必须 通知 另 一 方 当事人 ， 如 经 另 一 方 当事人 对 履行 
义务 提供 充分 保证 ， 则 中 止 履 行 的 一 方 必须 继续 履行 义务 。 当 然 ， 中 止 除 了 因 
继续 履行 而 结束 外 ， 也 可 以 因 中 止 方 当事人 解除 合同 而 结束 。 


(3) 预期 违反 合同 与 解除 合同 : 依 公 约 的 规定 ， 如 果 在 履行 合同 日 期 之 
前 ， 明 显 看 出 一 方 当事人 将 根本 违反 合同 ， 另 一 方 当 事 人 可 以 解除 合同 。 在 时 
间 许 可 的 情况 下 ， 准 备 解除 合同 的 一 方 应 向 对 方 发 出 合理 的 通知 ， 使 其 可 以 对 
履行 义务 提供 充分 保证 。 


C4) 分 批 交 付 的 货物 无 效 的 处 理 : @ 在 一 方 当事人 不 履行 任何 一 批 货物 的 
义务 构成 对 该 批 货物 的 根本 违约 时 ， 另 一 方 当事人 可 以 对 该 批 货物 解除 合同 。 
名 如 有 充分 理由 断定 对 今后 各 批 货物 将 会 发 生根 本 违反 合同 ， 则 可 在 一 段 合理 
时 间 内 宣告 合同 今后 无 效 ， 即 解除 合同 对 以 后 各 批 货物 的 效力 。@ 当 买方 宣告 
合同 对 任何 一 批 货物 的 交付 为 无 效 ， 而 各 批 货物 又 是 相互 依存 的 情况 下 ， 另 一 
方 当事人 可 以 解除 整个 合同 。 例 如 ， 当 货物 是 一 种 机 器 的 不 同 部 件 ， 则 各 批 货 
物 之 间 有 内 在 的 联系 ， 一 批 不 能 履行 ， 则 前 面 已 履行 的 部 分 也 没有 意义 了 。 


2. 损 害 赔 偿 。 损 害 赔偿 是 公约 违约 补救 制度 中 运用 最 广泛 的 一 种 补救 办 
法 ， 买 方 或 卖方 所 进行 的 其 他 补救 ， 并 不 妨碍 其 同时 提出 损害 赔偿 。 如 买方 或 
卖方 可 以 既 宣 告解 除 合 同 ， 又 要 求 损害 赔偿 ， 虽 已 解除 了 买卖 双方 当事人 在 合 
同 中 的 义务 ， 但 其 中 受 损害 一 方 当事人 请 求 损害 赔偿 的 权利 ， 并 不 受 此 影响 。 
《公约 》 第 74 ~ 77 条 对 损害 赔偿 进行 了 规定 。 


(1) 损害 赔偿 的 概念 : 依 《 人 公约》 的 规定 ， 损 害 赔 偿 是 指 对 由 于 一 方 当 事 
人 违反 合同 ， 而 给 另 一 方 当事人 造成 的 损害 或 损失 ， 给 予 金钱 上 的 补偿 。 


( 2 ) 赔偿 金额 的 计算 : 赔偿 金额 的 计算 是 损害 赔偿 的 中 心 内 容 ， 依 《 公 
约 》 第 74 条 的 规定 ， 赔 偿 金 额 计算 的 原则 是 : 一 方 当事人 违反 合同 应 负 的 损害 
赔偿 额 ， 应 与 男 一 方 当事人 因 他 违反 合同 遭受 的 包括 利润 在 内 的 损失 额 相 等 。 
依 公约 的 这 一 原则 ， 计 算 损 害 赔偿 金 的 目的 是 要 使 受 损害 一 方 当 事 人 获得 合同 
被 履行 后 所 应 有 的 经 济 地 位 ， 补 偿 其 实际 损失 。 另 外 ， 依 《公约 》 第 74 条 的 规 
定 ， 损 害 赔 偿还 应 以 违约 方 能 够 预见 的 损失 为 限 。 如 卖方 在 订立 合同 时 对 于 买 
方 购买 货物 的 正常 市 场 利润 是 能 预料 的 ， 但 卖方 对 买方 由 于 异常 天 气 等 原因 造 
成 的 脱销 而 价格 狸 涨 等 不 正常 的 价格 变化 ， 是 不 能 预料 的 ， 超 过 正常 范围 的 损 
失 ， 卖 方 不 承担 赔偿 责任 。 


(3) 要 求 损害 赔偿 的 一 方 减少 损失 的 责任 : 依 《 公 约 》 第 77 条 的 规定 ， 
声称 另 一 方 违 约 的 当事人 ， 必须 按 情况 采取 合理 措施 ， 以 减轻 由 于 另 一 方 违 约 
而 引起 的 损失 ， 如 果 他 不 采取 这 种 措施 ， 违 约 的 一 方 可 以 要 求 从 损害 赔偿 中 扣 
除 原 可 以 减轻 的 损失 数额 。 

3. 支 付 利息 。 《公约 》 第 78 条 是 关于 支付 利息 的 补救 办 法 的 规定 ， 支 付 利 
息 是 指 拖欠 价款 或 其 他 金额 的 一 方 当事人 应 向 另 一 方 当事人 支付 上 述 款项 的 利 
息 。 支 付 利息 有 两 种 ， 一 种 是 货款 的 利息 ， 另 一 种 是 拖欠 金额 的 利息 。 采 用 了 
支付 利息 的 补救 办 法 后 ， 仍 然 可 以 要 求 损害 赔偿 。 


4. 免 责 。《 公 约 》 第 79 ~ 80 条 对 免责 的 情况 进行 了 规定 。 


(1) 免责 的 条 件 : @ 不 履行 必须 是 由 于 当事人 不 能 控制 的 障碍 所 致 。 例 


如 ， 战争 、 禁 运 、 风 暴 、 洪 水 等 。@ 这 种 障碍 是 不 履行 一 方 在 订立 合同 时 不 能 
预见 的 。@ 这 种 障碍 是 当事人 不 能 避免 或 不 能 克服 的 。 公 约 所 称 的 “不 能 控制 的 
障碍 ”实际 上 就 是 “不 可 抗力 ”, 公约 没有 采用 “不 可 抗力 ”这 一 传统 用 语 的 原因 是 
由 于 各 国 对 该 用 语 的 理解 有 一 定 的 差异 ， 沿 用 传统 用 语 可 能 会 引起 不 必要 的 误 
解 。 


(2) 免责 的 通知 : 依 《 公 约 》 第 79 条 第 ( 4 ) 款 的 规定 ， 不 履行 义务 的 一 
方 必须 将 障碍 及 其 对 他 履行 义务 能 力 的 影响 通知 另 一 方 。 如 果 对 方 在 不 履行 义 
务 的 一 方 已 知道 或 理应 知道 此 一 障碍 后 一 段 合理 时 间 仍 未 收 到 通知 ， 则 不 履行 
义务 的 一 方 对 由 于 对 方 未 收 到 通知 而 造成 的 损害 应 负 赔 偿 责任 。 


(3) 免责 的 后 果 : 依 《 公 约 》 第 79 条 第 (5 ) 款 的 规定 ， 免 责 一 方 所 免除 
的 是 对 另 一 方 损 害 赔偿 的 责任 ， 但 受 损 方 依 公 约 采 取 其 他 补救 措施 的 权利 不 受 


影响 。 


5. 解 除 合 同 的 效果 。 解 除 合同 的 效果 指 合同 解除 对 买卖 双方 当事人 基于 合 
同 产生 的 权利 义务 的 影响 。 解 除 合同 的 效果 涉及 终止 买卖 双方 当事人 的 哪些 权 
利 义 务 与 不 终止 哪些 权利 义务 ， 以 及 哪些 权利 义务 因 合 同 被 解除 才 开始 。《 公 
约 》 第 81 ~ 84 条 是 关于 解除 合同 的 效果 的 规定 ， 依 公约 的 规定 ， 解 除 合 同 的 效 
果 主 要 有 三 个 : 


(1) 合同 一 经 被 解除 ， 即 解除 了 买卖 双方 在 合同 中 的 义务 。 但 它 并 不 解除 
违约 一 方 损害 赔偿 的 责任 ， 及 合同 中 有 关 解 决 争 议和 合同 中 有 关 双 方 在 合同 解 
除 后 的 权利 义务 的 规定 。 


(2) 解除 合同 ， 要 求 买方 必须 按 实际 收 到 货物 的 原状 归还 货物 。 如 买方 归 
还 的 货物 不 具有 交 货 时 的 使 用 价值 ， 买 方 就 形 失 了 解除 合同 或 要 求 卖方 交付 蔡 
代 货 物 的 权利 。 


(3) 解除 合同 后 ， 买 卖 双方 必须 归还 因 接 受 履行 所 获得 的 收益 。 即 卖方 应 
归还 所 收取 的 货款 的 利息 ， 买 方 应 归还 由 于 使 用 货物 或 转卖 货物 所 得 的 收益 。 


6. 保 全 货物 。《 人 公约》 第 85 ~ 88 条 是 关于 保全 货物 的 规定 。 


(1) 保全 货物 的 概念 : 保全 货物 是 指 在 一 方 当事人 违约 时 ， 另 一 方 当事人 
仍 持 有 货物 或 控制 货物 的 处 置 权 时 ， 该 当事人 有 义务 对 他 所 持 有 的 或 控制 的 货 
物 进行 保全 。 保 全 货物 的 目的 是 为 了 减少 违约 一 方 当事人 因 违 约 而 给 自己 带 来 
的 损失 。 


(2) 履行 保全 货物 义务 的 条 件 : 买卖 双方 都 有 保全 货物 的 义务 ， 但 条 件 不 
同 : 卖方 保全 货物 的 条 件 是 : 买方 没有 支付 货款 或 接收 货物 ， 而 卖方 仍 拥有 
货物 或 控制 着 货物 的 处 置 权 。 包 买方 保全 货物 的 条 件 是 : 买方 已 接收 了 货物 ， 
但 打算 退货 。 


(3) 保全 货物 的 方式 : 将 货物 寄 放 于 仓库 : 有 义务 采取 措施 以 保全 货物 
的 一 方 当 事 人 ， 可 以 将 货物 寄 放 于 第 三 方 的 仓库 ， 由 对 方 承担 费用 ， 但 该 费用 


应 合理 。 包 将 易 坏 货物 出 售 : 对 易于 迅速 变 坏 的 货物 保全 会 发 生 不 合理 费用 
的 ， 可 以 出 售 货 物 ， 并 应 将 出 售 货 物 的 打算 在 可 能 的 范围 内 通知 对 方 。 出 售 货 
物 的 一 方 可 从 出 售 货 物 的 价款 中 扣除 保全 货物 和 销售 货物 发 生 的 合理 费用 。 


示例 


甲 公司 从 国外 进口 一 批 货物 ， 根 据 《联合 国 国 际 货物 销售 合同 公约 》， 关 
于 货物 检验 和 交 货 不 符合 同 约定 的 问题 ， 下 列 说 法 正确 的 是 : ( 2013 年 试卷 一 
第 99 题 ) 


A. 甲 公司 有 权 依 自己 习惯 的 时 间 安 排 货物 的 检验 


B. 如 甲 公司 须 再 发 运 货物 ， 没 有 合理 机 会 在 货 到 后 加 以 检验 ， 而 卖方 在 订 
立 合 同时 已 知道 再 发 运 的 安排 ， 则 检验 可 推迟 到 货物 到 达 新 目的 地 后 进行 


C. 甲 公司 在 任何 时 间 发 现货 物 不 符合 同 均 可 要 求 卖方 赔偿 


D. 货 物 不 符合 同情 形 在 风险 转移 时 已 经 存在 ， 在 风险 转移 后 才 显现 的 ， 卖 
方 应 当 承 担 责任 


【参考 答案 及 简要 提示 】BD。 依 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》 第 38 条 
第 (1) 款 ， 买 方 必须 在 按 情况 实际 可 行 的 最 短 时 间 内 检验 货物 或 由 他 人 检验 货 
物 。 而 不 是 依 自己 的 习惯 安排 检验 ，A 项 错误 。 依 第 38 条 ， 如 已 知 有 新 的 目的 
地 ， 检验 可 推迟 到 货物 到 达 新 目的 地 后 进行 ，B 项 正确 。 当 事 人 需要 在 检验 后 发 
现 不 合格 及 时 或 者 合理 期 间 内 通知 出 卖 人 要 求 损害 赔偿 ， 超 过 该 合理 期 间 ， 就 
视 为 货物 符合 合同 规定 ，C 项 错误 。 依 第 36 条 ， 如 果 货 物 不 符合 合同 情形 在 风 
险 转移 时 就 已 经 存在 的 ， 则 卖方 应 当 承 担 责任 ，D 项 正确 。 


【 本章 主 要 法 律 规 定 】 


1. 国 际 贸 易 术 语 解释 通则 口 2010 FOB, CIF, CFR, DAT, DAP 


2. 联 合 国 国际 货物 销售 合同 公约 第 1 ~5、11、14~24、31 ~43、45~ 
52、57、58、61 ~64、66~69、74~82、85 ~ 88% 


1.《 国 际 贸易 术语 解释 通则 》 在 2010 年 进行 了 修改 ， 当 事 人 使 用 哪 一 版 本 
的 术语 应 在 合同 中 注 明 。CIF、FOB、CFR 术 语 是 应 当 把 握 的 术语 ， 新 通则 增加 
了 两 个 术语 DAT 和 DAP， 也 删除 了 一 些 术 语 。 注 意 DAT 和 DAP 的 区 别 ，DAT 下 
卖方 承担 把 货物 卸 下 的 费用 ，DAP 下 卖方 则 无 需 承 担 卸 货 费 。 在 FOB、CFR、 
CIF 术 语 的 风险 转移 中 删除 了 “ 船 航 ” 的 概念 ， 改 为 装运 港 船 上 交 货 时 风险 转移 。 


_ 


2.EXW 和 FCA 的 适当 选择 : (1) 适用 的 贸易 : EXW 更 适合 国内 贸易 ，FCA 
一 般 更 适合 国际 贸易 。 (2 ) 装 货 的 情况 : 在 EXW 术 语 下 ， 卖 方 没有 装 货 X 
务 ， 如 卖方 更 方便 装 货 时 ， 选 择 FCA 术 语 一 般 更 为 合适 ， 因 为 该 术语 要 求 卖方 
承担 装 货 义 务 ， 及 与 此 相关 的 风险 和 费用 。( 3 ) 出 口 通关 : 在 EXW 术 语 下 , 
卖方 无 义务 安排 出 口 通关 。 因 此 ， 在 买方 不 能 直接 或 间接 地 办 理 出 口 清 关 手 续 
时 ， 不 宜 适 用 该 术语 ， 而 应 当选 择 FCA 术 语 。 


3. 关 于 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公约 》， 应 注意 该 公约 适用 上 的 任意 
性 ， 当事人 可 以 通过 选择 其 他 法 律 或 惯例 而 排除 公约 的 适用 。 例 如 ， 如 当事人 
选择 了 贸易 术语 CIF， 则 风险 转移 应 适用 《国际 贸易 术语 解释 通则 》 有 关 CIF 的 
规定 ， 而 不 是 公约 有 关 风 险 转移 的 规定 。 公 约 有 关 要 约 和 承诺 、 质 量 担保 和 权 
利 担保 、 交 付 、 违 约 救 济 、 风 险 转移 、 预 期 违约 、 免 责 、 保 全 等 内 容 均 是 值得 
注意 的 内 容 。 


注释 1 : 涉及 条 文部 分 的 内 容 引 自 国际 商会 编写 、 中 国 国际 商会 /国际 商会 
中 国 国家 委员 会 组 织 翻译 : 《国际 贸易 术语 解释 通则 L2010》， 中 国民 主 法 制 
出 版 社 2011 年 版 。 
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国际 货物 运输 与 保险 
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国际 货物 运输 是 国际 贸易 中 的 一 个 重要 环节 ， 国 际 货物 买卖 中 的 货物 必须 
从 卖方 所 在 地 运 至 买方 所 在 地 。 国 际 货物 运输 的 方式 很 多 ， 主 要 包括 海上 运 
输 、 铁 路 运输 、 航 空运 输 、 邮 政 运输 、 管 道 运输 及 多 式 联运 。 其 中 ， 海 上 运输 
是 最 主要 的 运输 方式 ， 国 际 货物 买卖 中 80% 左 右 的 运输 量 是 通过 海上 运输 方式 
完成 的 。 近 年 来 ， 随 着 集装箱 运输 的 广泛 运用 ， 多 式 联运 也 迅速 发 展 起 来 。 


国 家 司 话 考试 


国际 货物 运输 


国际 海上 货物 运输 是 由 承运 人 将 货物 从 一 国 港口 运 至 另 一 国 港口 并 由 货 方 
支付 运费 的 运输 。 如 上 所 述 国 际 海 上 运输 具有 运输 量 大 、 运 输 成 本 低 的 优点 ， 
同时 又 有 运输 速度 慢 、 风 险 较 大 的 缺点 。 国 际 海上 货物 运输 依 船 舶 经 营 方式 的 
不 同 ， 可 分 为 班轮 运输 、 租 船 运 输 和 国际 多 式 联运 。 


一 、 班 轮 运输 
(一 ) 班轮 运输 的 概念 


班轮 运输 是 由 航运 公司 以 固定 的 航线 、 固 定 的 船 期 、 固 定 的 运费 率 、 固 定 
的 挂靠 港口 组 织 的 将 托运 人 的 件 杂货 运往 目的 地 的 运输 。 由 于 班轮 运输 的 书面 
内 容 多 以 提单 的 形式 表现 出 来 ， 所 以 此 种 运输 方式 又 被 称 为 提单 运输 。 国 际 上 
调整 提单 运输 的 国际 公约 主要 有 三 个 ， 即 1924 年 《统一 提单 的 若干 法 律 规则 的 
国际 公约 》 (以 下 简称 《海牙 规则 》 ) 、1968 年 《修改 统一 提单 的 若干 法 律 规 
则 的 国际 公约 的 议定 书 》( 以 下 简称 《 维 斯 比 规则 》 ) 和 1978 年 《联合 国 海上 
货物 运输 公约 》 ( 以 下 简称 《汉堡 规则 》 ) 。 


(二 ) 班轮 运输 的 当事人 


班轮 运输 的 当事人 是 承运 人 和 托运 人 ， 承 运 人 即 承担 运输 工作 的 航运 公 
el, 托运 人 即 与 承运 人 订立 海上 货物 运输 合同 的 当事人 。 此 外 ， 海 上 运输 合同 

还 会 涉及 实际 承运 人 和 收 货 人 。 当 订 约 承运 人 将 部 分 的 运输 或 全 部 的 运输 交 由 
另 一 航运 公司 来 完成 的 情况 下 ， 另 一 航运 公司 即 为 实际 承运 人 ， 尽 管 实 际 承运 
人 不 是 运输 合同 的 当事人 ， 但 也 须 对 其 承运 的 那 一 段 期 间 货 物 的 损坏 承担 责 
任 ， 也 有 运费 的 请 求 权 。 又 由 于 班轮 运输 的 书面 凭证 提单 会 转移 给 第 三 人 ， 如 
收 货 人 ， 收 货 人 不 是 运输 合同 的 当事人 ， 但 如 货物 在 运输 中 受 损 ， 收 货 人 也 有 
索赔 的 权利 ， 在 运输 合同 约定 运费 到 付 的 情况 下 ， 收 货 人 有 支付 运费 的 义务 
可 见 ， 合 同 的 效力 往往 及 于 合同 当事人 以 外 的 第 三 人 是 运输 合 同 的 特点 之 一 ， 
除了 承运 人 和 托运 人 外 ， 合 同 的 效力 会 及 于 实际 承运 人 和 收 货 人 等 。 


(=) 提单 的 概念 及 其 法 律 特征 


提单 是 班轮 运输 中 的 重要 法 律 文件 。 依 《汉堡 规则 》 第 1 条 第 7 款 的 规定 ， 
提单 是 指 用 以 证 明海 上 运输 合同 和 由 承运 人 接管 或 装载 货物 ， 以 及 承运 人 保证 


据 以 交付 货物 的 单 证 。 单 证 中 关于 货物 应 按 记 名 人 的 指示 或 者 不 记名 人 的 指示 
交付 ， 或 者 交付 给 提单 持 有 人 的 规定 ， 便 是 这 一 保证 。 我 国 海 商法 也 采用 了 
《汉堡 规则 》 有 关 提 单 的 定义 。 从 上 述 定义 中 可 以 看 出 ， 提 单 具 有 下 列 法 律 特 
征 : 


1. 提 单 是 海上 运输 合同 的 证 明 。 提 单 只 是 运输 合同 的 证 明 而 非 运输 合同 本 
身 。 首 先 ， 从 理论 上 说 ， 合 同 是 以 当事人 双方 一 致 为 生效 的 主要 条 件 ， 而 提单 
只 是 由 一 方 当事人 签发 的 。 其 次 ， 从 时 间 上 说 ， 运 输 合同 是 在 提单 签发 之 前 成 
立 的 。 提 单 是 运输 合同 的 证 明 只 是 就 承运 人 与 托运 人 之 间 的 关系 而 言 ， 而 提单 
的 受 让 人 没有 参加 运输 合同 的 缔结 ， 他 对 托运 人 与 承运 人 之 间 在 订 舱 时 有 什么 
约定 并 不 知情 ， 因 此 对 运输 合同 的 内 容 只 能 依 提单 上 的 记载 ， 各 国法 律 及 学 说 
也 一 般 认为 提单 在 承运 人 与 提单 的 受 让 人 之 间 就 不 仅 是 运输 合同 的 证 明 ， 而且 


是 运输 合同 本 身 。 


2. 提 单 是 承运 人 出 具 的 接收 货物 的 收据 。 提 单 是 在 承运 人 收 到 所 交 运 的 货 
物 后 向 托运 人 签发 的 ， 提 单 的 正面 记载 了 许多 收据 性 的 文字 ， 如 货物 的 标志 、 
货物 的 包装 、 数 量 或 重量 及 货物 的 表面 状况 等 。 提 单 的 证 明 作 用 在 托运 人 手中 
和 托运 人 以 外 的 第 三 方 持 有 人 手中 的 效力 是 不 同 的 。 提 单 在 托运 人 手中 时 只 是 
初步 证 据 ， 所 谓 初步 证 据 指 如 承运 人 有 确实 的 证 据 证 明 其 收 到 的 货物 与 提单 上 
的 记载 不 符 ， 承 运 人 可 以 向 托运 人 提出 异议 。 但 在 托运 人 将 提单 背书 转让 给 第 
三 人 的 情况 下 ， 对 于 提单 受 让 人 来 说 ， 提 单 就 成 了 终结 性 的 证 据 。 因 为 提单 的 
受 让 人 是 根据 提单 上 的 记载 事项 受 让 提单 的 ， 他 对 货物 的 实际 情况 并 不 知情 ， 
如 提单 中 的 记载 不 实 是 由 于 托运 人 的 误 述 引起 的 ， 承 运 人 可 以 向 托运 人 提出 抗 
辩 。 但 承运 人 不 得 以 此 对 抗 提单 的 受 让 人 “， 这 样 可 以 保证 提单 的 流通 性 。 


3. 提 单 是 承运 人 交付 货物 的 赁 证。 不 记名 提单 和 指示 提单 具有 流通 性 。 承 
运 人 在 目的 港 应 向 提单 持 有 人 或 合法 受 让 人 交 货 。 提 单 持 有 人 对 在 途 货 物 有 处 
分 权 。 


(四 ) 提单 的 种 类 


1. 根 据 货物 是 否 已 装 船 可 将 提单 分 为 已 装 船 提单 和 收 货 待 运 提单 : 已 装 船 
提单 指 由 船长 或 承运 人 的 代理 人 在 货物 装 上 指定 的 船舶 后 签发 的 提单 。 银 行 一 
般 也 只 接受 已 装 船 提单 。 收 货 待 运 提单 指 船 方 在 收 到 货物 后 ， 在 货物 装 船 以 前 
签发 的 提单 。 银 行 通常 不 愿意 接受 收 货 待 运 提单 作为 付款 的 担保 ， 为 托运 人 提 
供 资 金 的 融通 。 


2. 依 收 货 人 的 抬头 可 将 提单 分 为 记名 提单 、 不 记名 提单 和 指示 提单 : 记名 
提单 指 提单 正面 载 明 收 货 人 名 称 的 提单 。 在 这 种 情况 下 ， 承 运 人 只 能 向 该 收 货 
人 交付 货物 。 记 名 提单 一 般 不 能 转让 。 不 记名 提单 指 提单 正面 未 载 明 收 货 人 名 
称 的 提单 。 这 种 提单 的 转让 十 分 简便 ， 无须 背书 ， 只 要 将 提单 交 给 受 让 人 即 
可 。 指 示 提 单 指 提单 正面 载 明 任 指示 交付 货物 的 提单 。 指 示 提 单 的 转让 必须 经 


wet. 


3. 根 据 提单 有 无 批注 可 将 提单 分 为 清洁 提单 和 不 清洁 提单 : 清洁 提单 指 提 


单 上 未 附加 表明 货物 表面 状况 有 缺陷 的 批注 的 提单 。 承运 人 如 签发 了 清洁 提 
单 ， 就 表明 所 接收 的 货物 表面 或 包装 完好 ， 承 运 人 不 得 事后 以 货物 包装 不 良 等 
为 由 推卸 其 运送 责任 。 银 行 在 结汇 时 一 般 只 接受 清洁 提单 。 不 清洁 提单 指 在 提 
单 上 批注 有 表明 货物 表面 状 部 有 缺陷 的 提单 。 银 行 除非 在 信用 证 规定 可 以 接受 
该 类 提单 的 情况 下 ， 一 般 会 拒绝 接受 不 清洁 提单 办 理 结 汇 。 


4. 根 据 运输 方式 可 将 提单 分 为 直达 提单 、 转 船 提单 和 联运 提单 : 直达 提单 
指 表 明 中 途 不 经 转 船 直接 将 货物 运往 目的 地 的 提单 。 转 船 提单 指 当 货物 的 运输 
不 是 由 一 条 船 直接 运 到 目的 港 ， 而 是 在 中 途 需 转换 另 一 船舶 运往 目的 港 时 ， 船 
方 签发 的 包括 全 程 的 提单 。 联 运 提单 指 货物 由 海运 和 另 一 种 或 两 种 以 上 不 同方 
式 ， 如 海陆 、 海 空 、 海 陆 空 等 方式 运输 签发 的 提单 。 


5. 依 是 否 已 付 运 费 可 将 提单 分 为 运费 预付 提单 和 运费 到 付 提 单 : 运费 预付 
提单 指 载 明 托 运 人 在 装 货 港 已 向 承运 人 支付 运费 的 提单 。 运 费 到 付 提 单 指 载 明 
收 货 人 在 目的 港 提货 时 向 承运 人 支付 运费 的 提单 。 


(五 ) 提单 的 内 容 


提单 分 正 反 两 面 ， 提单 正 面 是 提单 记载 的 事项 ， 提 单 的 背面 为 天 于 双方 当 
事 人 权利 和 义务 的 实质 性 条 款 。 


1. 提 单 正面 的 记载 事项 。 关 于 提单 正面 的 记载 事项 ， 各 航运 公司 拟 制 的 提 
单 大 致 相同 ， 一 般 包括 下 列 各 项 : (1) 承运 人 的 名 称 和 主 营 业 所 ; (2) 托运 
人 的 名 称 ; (3) 收 货 人 的 名 称 ; (4 ) 通知 方 ;( 5 ) 船舶 名 称 ; (6) RE 
AEN ; (7) 货物 的 品名 、 标 志 、 包 数 或 者 件数 、 重 量 或 者 体积 ; (8) 提 
单 的 签发 日 期 、 地 点 和 份 数 ; (9) 运费 的 支付 ; (10) 承运 人 或 者 其 代表 的 


2. 提 单 背 面条 款 。 海运 提单 的 背面 通常 载 有 关于 双方 当事人 权利 和 义务 的 
条 款 。 各 种 提单 格式 的 条 款 虽 不 尽 相 同 ， 但 主要 内 容 基 本 上 是 一 致 的 : (1 ) 管 
连 权 和 法 律 适用 条 款 ; ( 2 ) 承运 人 责任 条 款 ; (3) 承运 人 的 免责 条 款 ; 

(4) 承运 人 责任 期 间 条 款 ; 〈5 ) 赔偿 责任 限额 条 款 ; (6 ) 特殊 货物 条 款 ; 
(7) 留置 权 条 款 ; (8) 共同 海损 和 新 杰 森 条 款 ; (9) 双方 有 责 碰 撞 条 款 。 
此 外 ， 提 单 中 还 有 关于 战争 、 检 疫 、 冰 冻 、 罢 工 、 拥 挤 、 转 运 等 内 容 的 条 款 。 


(六 ) 提单 在 跟 单 信用 证 机 制 中 的 作用 和 存在 的 问题 


需要 通过 海上 运输 才能 实现 的 国际 货物 买卖 无 法 以 “一 手 交 钱 、 一 手 交 
货 ” 的 方式 完成 ， 因 为 海运 的 时 间 比 较 长 ， 例 如 海运 需要 25 天 ， 如 卖方 先 装 船 ， 
可 能 在 25 天 后 才能 收 到 货款 ， 如 买方 先 付款 ， 在 25 天 以 后 才能 收 到 货物 。 在 商 
业 信用 日 趋 危机 的 今天 ， 哪 一 方 也 不 愿 先 行动 ， 这 样 一 笔 买 卖 就 很 难 完成 。 对 
此 ， 国 际 上 通行 的 解决 办 法 是 变 买卖 货物 为 买卖 单 证 ， 并 由 银行 进行 资金 的 融 
通 ， 即 通过 跟 单 信用 证 便利 国际 贸易 。 在 跟 单 信用 证 付款 中 ， 提 单 的 作用 是 很 
突出 的 。 


跟 单 信用 证 付款 的 流转 程序 如 下 图 所 示 : 在 上 述 流转 程序 中 ， 容 易 产生 问 
题 的 是 签发 提单 和 提货 两 个 阶段 ， 由 于 指定 行 在 办 理 付款 并 垫付 货款 时 坚持 的 
是 “ 单 证 相符 ”和 “单单 相符 ”的 原则 ， 即 要 求 各 种 单据 要 符合 信用 证 的 规定 ， 各 
单据 之 间 要 一 致 ， 而 承运 人 签发 的 提单 会 因 实 际 情况 的 原因 与 信用 证 的 要 求 不 
符 。 例 如 ， 信 用 证 要 求 8 月 10 日 前 装 船 完毕 ， 而 由 于 各 种 原因 ，8 月 25 日 才 装 船 
完毕 。 此 时 ， 托 运 人 为 了 能 顺利 结汇 ， 会 采用 保函 来 换取 与 信用 证 要 求 一 致 的 
提单 ， 保 函 的 基本 内 容 是 : 由 托运 人 承担 承运 人 因 签 发 与 信用 证 一 致 的 提单 而 
受到 的 一 切 损 失 。 由 于 这 种 保函 往往 会 侵害 不 知情 的 收 货 人 的 利益 ， 因 此 在 司 
法 实践 中 ， 常 常 将 其 归于 无 效 。《 汉 堡 规则 》 第 一 次 在 一 定 范 围 内 承认 了 保函 
的 效力 ， 依 《汉堡 规则 》 的 规定 ， 托 运 人 为 了 换取 清洁 提单 可 向 承运 人 出 具 保 
画 ， 保 函 只 在 托运 人 与 承运 人 之 间 有 效 。 如 保函 有 欺诈 意图 ， 则 保函 无 效 ， 承 
运 人 应 赔偿 第 三 者 的 损失 ， 且 不 能 享受 责任 限制 。 我 国 海 商法 没有 天 于 保函 的 
规定 ， 司 法 实践 中 则 是 参照 了 《汉堡 规则 》 的 规定 ， 主 要 可 概括 为 三 点 内 容 : 
(1) 善意 保函 有 效 ; (2) 恶意 保函 无 效 (3) 有 效 的 保函 也 只 在 托运 人 与 
承运 人 之 间 有 效 ， 不 能 对 抗 第 三 人 人。 下列 为 在 跟 单 信用 证 机 制 中 存在 的 问题 : 


1 .清洁 提单 与 不 清洁 提单 的 问题 。 如 前 所 述 ， 由 于 银行 一 般 不 愿意 接受 不 
清洁 提单 结汇 ， 因 此 ， 在 实践 中 ， 当 承运 人 因 对 接收 到 的 货物 有 异议 而 欲 在 提 
单 上 进行 批注 时 ， 托 运 人 为 了 防止 不 清洁 提单 的 产生 ， 会 以 保函 换取 清洁 提 
单 。 有 的 情况 下 承运 人 接受 保函 签发 清洁 提单 并 不 是 对 收 货 人 存心 欺诈 ， 而 是 
因为 某 些 客观 条 件 的 限制 ， 实 践 中 已 有 认定 此 种 情况 下 的 保 溺 为 有 效 保函 的 案 
例 。 如 缺乏 识别 手段 或 计量 工具 ， 承 运 人 接受 保函 免 去 提单 上 的 批注 ， 并 不 是 
对 收 货 人 的 恶意 欺诈 ， 而 是 因为 认识 上 的 偏差 或 限制 造成 的 ， 在 此 背景 下 出 具 
的 保函 属于 有 效 的 善意 保 尔 ， 承 运 人 如 果 在 目的 港 受 到 收 货 人 的 论 赔 ， 应 先 赔 
偿 收 货 人 ， 之 后 可 以 通过 保函 从 托运 人 或 其 保证 人 处 得 到 补偿 。 我 国 海事 法 院 
就 曾 有 肯定 此 类 善意 保函 效力 的 案例 。 但 保函 有 效 也 只 在 托运 人 与 承运 人 之 间 
有 效 ， 不 能 对 抗 收 货 人 ， 因 此 ， 承 运 人 必须 先 赔偿 收 货 人 ， 然 后 再 依 保 子 同 托 
运 人 豪 赔 。 在 托运 人 与 承运 人 明知 货物 的 表面 状况 有 瑕 症 仍 以 保 阔 换取 清洁 提 
单 的 情况 下 ， 此 种 保函 无 效 ， 承 运 人 应 对 此 承担 责任 ， 也 有 案例 判 在 此 种 情况 
下 承运 人 和 托运 人 承担 连带 责任 。 


2. 倒 签 提 单 和 预 借 提单 问题 。 提 单 中 注 明 的 装 船 日 期 早 于 实际 装 船 的 日 期 
就 称 为 倒 签 提单 。 为 了 保证 收 货 人 能 及 时 收 到 货物 ， 信 用 证 中 一 般 均 规定 有 装 
船 期 限 ， 托 运 人 应 在 该 闭 船 日 期 之 前 或 当日 完成 装 船 ; 否则 ， 收 货 人 有 权 拒 收 
货物 ， 并 提出 索赔 。 银 行 也 不 接受 装 船 期 晚 于 信用 证 规定 期 间 的 提单 。 基 于 这 
个 原因 ， 在 装 船 晚 于 信用 证 规定 的 期 限时 ， 托 运 人 往往 向 承运 人 出 具 保 沙 ， 要 
求 承 运 人 按 信用 证 规定 的 装 船 期 签发 提单 ， 以 便 向 银行 办 理 结汇 。 在 国际 贸易 
买卖 合同 中 ， 交 货 日 期 属于 合同 的 要 件 ， 而 装 船 日 期 是 一 个 直接 关系 到 交 货 
期 的 因素 。 承 运 人 应 托运 人 的 要 求 倒 签 了 提单 ， 实 际 上 就 隐瞒 迟延 交 货 的 责 
任 ， 构 成 了 对 收 货 人 的 欺诈 行为 ， 日 后 须 对 因此 而 引起 的 损失 负责 。 


预 借 提 单 是 当 信 用 证 规定 的 有 效 期 即将 届满 ， 而 货物 还 未 装 船 时 ， 托 运 人 
为 了 使 提单 上 的 装 船 日 期 与 信用 证 规定 的 日 期 相符 ， 要 求 承 运 人 在 货物 装 船 前 
签发 的 已 装 船 提单 。 预 借 提单 在 办 理 付款 时 ， 货 物 实际 还 未 装运 ， 使 信用 证 对 


装 货 这 一 环节 的 制衡 力 霄 失 ， 无 法 保证 货物 的 准时 到 达 。 预 借 提单 与 倒 签 提单 
一 样 ， 都 是 掩盖 了 货物 的 实际 装 船 日 期 ， 从 而 避 开 了 迟延 交 货 的 责任 。 在 实践 
中 ， 在 信用 证 即将 到 期 ， 而 托运 人 又 不 能 如 期 装 船 的 情况 下 ， 正 确 的 处 理 方法 
是 要 求 修改 信用 证 。 


3. 无 正本 提单 交付 货物 问题 。 在 目的 港 ， 承 运 人 应 当 依 正 本 提单 向 收 货 
交 货 ， 而 在 近 港 运输 的 情况 下 ， 往往 货物 比 提单 先 至 上 目的 港 ， 结 果 出 现 了 副本 
提单 加 保函 提货 的 情况 ， 此 外 ， 还 有 其 他 导致 无 正本 提单 提货 的 情况 ， 从 承运 
人 一 方 来 说 就 是 无 正本 提单 交付 货物 。 关 于 无 正本 提单 交付 货物 的 责任 ， 实 践 
中 一 直 争 论 不 休 ，2009 年 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 无 正本 提单 交付 货物 案件 适 
用 法 律 若干 问题 的 规定 》( 本 部 分 以 下 简称 《规定 》 ) 对 相关 问题 进行 了 明确 
规定 ，《 规 定 》 以 弱化 提单 在 运输 环节 中 的 物 权 功 能 为 原则 ， 即 在 提货 环节 , 
持 有 提单 的 收 货 人 在 向 承运 人 提货 时 并 不 涉及 提单 的 物 权 问 题 ， 因 为 向 收 货 
交 货 是 承运 人 应 当 履 行 的 运输 合同 的 义务 。《 规 定 》 对 一 直 有 争议 的 承运 人 在 
无 单 放 货 情况 下 的 责任 属性 等 问题 进行 于 了 明确 的 解释 。 其 主要 内 容 如 下 : (1) 
关于 责任 性 质 ，《 规 定 》 采 用 了 “ 竞 合 责任 ”的 观点 ， 依 第 3 条 的 规定 ， 正 本 提单 
持 有 人 可 以 要 求 承 运 人 承担 违约 责任 ， 或 者 要 求 承担 侵权 责任 。 这 里 的 侵权 责 
任 不 同 于 一 般 的 侵权 责任 ， 属 于 运输 合同 框架 内 的 侵权 ， 因 此 ， 应 当 首先 适用 
《 海 商 法 》 ，《 海 商法 》 没 有 规定 的 ， 才 适用 民法 的 规定 。 第 11 条 又 规定 ， 正 
本 提单 持 有 人 可 要 求 承运 人 与 无 正本 提单 提货 人 承担 连带 赔偿 责任 。( 2 ) 在 责 
任 限制 上 ， 由 于 承运 人 无 正本 提单 交付 货物 属于 故意 行为 ， 不 存在 过 失 的 情 
形 ， 因 此 ， 依 第 4 条 的 规定 ， 承 运 人 因 无 正本 提单 交付 货物 承担 民事 责任 的 ， 不 
得 享受 责任 限制 。 (3) 天 于 赔偿 范围 ， 依 第 6 条 的 规定 ， 承 运 人 因 无 正本 提单 
交付 货物 造成 正本 提单 持 有 人 损失 的 赔偿 额 ， 依 货物 装 船 时 的 价值 加 运费 和 保 
拉 (4) 责任 的 免除 ， 对 于 有 些 国家 强制 要 求 承运 有 该 国 港口 的 货物 必 

交付 给 当地 海天 或 港口 当局 的 ， 不 视 为 无 正本 提单 交付 货物 ， 承 运 人 不 承担 
on 责任 。 (5) 关于 实际 托运 人 的 诉权 ， 在 FOB 价 格 下 ， 通 常 由 买方 租 船 订 
ie 依 第 12 条 的 规定 ， 虽 然 在 正本 提单 上 没有 载 明 其 托运 人 的 身份 ， 如 承运 人 
将 货物 交 给 非 正 本 提单 持 有 人 “， 实 际 托运 人 具有 赁 正本 提单 向 承运 人 主张 货物 
的 权利 。 (6 ) 关于 时 效 ， 依 第 14 条 的 规定 ， 无 论 提单 持 有 人 是 以 违约 之 诉 还 
是 侵权 之 诉 要 求 承运 人 承担 民事 责任 ， 时 效 期 间 均 为 1 年 ， 时 效 中 断 均 适用 《 海 
商法 》 第 267 条 的 规定 ， 即 时 效 因 提 起 诉讼 、 当 事 人 一 方 提出 要 求 或 同意 履行 
义务 而 中 断 。 


示例 


中 国 甲 公司 从 国外 购 货 ， 取 得 了 代表 货物 的 单据 ， 其 中 提单 上 记载 “ 赁 指 
示 ” 字 样 ， 交 货 地 点 为 某国 远东 港 ， 承运 人 为 中 国 乙 公司 。 当 甲 公司 凭 正本 提单 
到 远东 港 提货 时 ， 被 乙 公司 告知 货物 已 不 在 其 手中 。 后 甲 公 司 在 中 国法 院 对 乙 
公司 提起 索赔 诉讼 。 乙 公司 在 下 列 哪些 情形 下 可 免除 交 货 责任 ? ( 2013 年 试卷 
一 第 81 题 ) 


A. 在 甲 公 司 提货 前 ， 货 物 已 被 同样 持 有 正本 提单 的 某 公司 提 走 


B. 乙 公司 按照 提单 托运 人 的 要 求 返还 了 货物 
C. 根 据 某国 法 律 要 求 ， 货 物 交 给 了 远东 港 管理 当局 
D. 货 物 超过 法 定期 限 无 人 向 某国 海关 申报 ， 被 海关 提取 并 变卖 


【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。 依 《最 高 人 民法 院 关 于 审理 无 正本 提单 交 
付 货物 案件 适用 法 律 若干 问题 的 规定 》 第 10 条 ， 承 运 人 签发 一 式 数 份 正 本 提 
单 ， 向 最 先 提交 正本 提单 的 人 交付 货物 后 ， 其 他 持 有 相同 正本 提单 的 人 要 求 承 
运 人 承担 无 正本 提单 交付 货物 民事 责任 的 ， 人 民法 院 不 予 支 持 。A 项 中 在 甲 公 司 
提货 前 ， 货 物 已 被 同样 持 有 正本 提单 的 某 公司 提 走 ， 乙 公司 可 以 免除 交 货 责 
任 ，A 项 正确 。 依 第 9 条 ， 承 运 人 按照 记名 提单 托运 人 的 要 求 中 止 运输 、 返 还 货 
物 、 变 更 到 达 地 或 者 将 货物 交 给 其 他 收 货 人 ， 持 有 记名 提单 的 收 货 人 要 求 承运 
人 承担 无 正本 提单 交付 货物 民事 责任 的 ， 人 民法 院 不 予 支持 。 本 题 中 是 “ 任 指 
示 ” 提 单 ， 不 是 记名 提单 ， 不 符合 此 条 免责 规定 ，B 项 错误 。 CD 项 正确 ， 依 第 8 
条 ， 承 运 到 港 的 货物 超过 法 律 规定 期 限 无 人 向 海天 申报 ， 被 海天 提取 并 依法 变 
卖 处 理 ， 或 者 法 院 依法 裁定 拍卖 承运 人 留置 的 货物 ， 承 运 人 主张 免除 交付 货物 
责任 的 ， 人 民法 院 应 予 支 持 。 


(七 ) 其 他 运输 单 证 


1. 海 运单 。 海 运单 (Sea Waybill， 简称 SWB ) 是 证 明海 上 运输 货物 由 承运 
人 接管 或 装 船 ， 且 承运 人 保证 将 货物 交 给 指定 的 收 货 人 的 一 种 不 可 流通 的 书面 
运输 单 证 。1990 年 国际 海事 委员 会 第 34 届 大 会 通过 的 《海运 单 统一 规则 》 及 
《电子 提单 规则 》 试 图 确立 一 种 不 可 转让 的 非 物 权 凭 证 的 海运 单 ， 这 种 海运 单 
与 空运 单 的 作用 相仿 ， 主 要 起 提货 凭证 的 作用 。 海 运单 是 20 世 纪 70 年 代 以 来 ， 
随 着 集装箱 运输 的 发 展 ， 特 别 是 在 航程 较 短 的 运输 中 产生 出 来 的 一 种 运输 单 
证 。 海 运单 具有 提单 所 具有 的 货物 的 收据 和 海上 货物 运输 合同 的 书面 证 明 的 作 
用 。 但 海运 单 不 是 货物 的 物 权 赁 证， 收 货 人 提货 时 无 须 赁 海运 单 ， 而 只 需 证 明 
其 身份 。 因 而 ， 海 运单 具有 实现 快速 提货 的 优点 。 海 运单 不 具有 流通 性 ， 不 能 
转让 ， 因 此 非法 取得 海运 单 的 运单 持 有 人 是 无 法 赁 以 提货 的 。 海 运单 的 不 可 转 
让 性 使 得 此 种 单 证 具有 了 较 之 提单 更 安全 的 特点 ， 从 而 可 以 减少 欺诈 ， 使 第 三 
者 在 非法 得 到 海运 单 时 不 能 提取 货物 。 为 了 适应 近年 来 对 海运 单 越 来 越 多 的 运 
用 ， 国 际 商会 《1990 年 国际 贸易 术语 解释 通则 》 已 赋予 了 海运 单 与 提单 相同 的 
法 律 地 位 ，2000 年 通则 保留 了 有 关 海 运单 地 位 的 内 容 ， 使 其 同样 可 以 作为 卖方 
向 买方 履行 交 单 义务 的 一 种 方式 。 


2. 多 式 联运 单据 。 多 式 联运 单据 是 多 式 联运 合同 的 证 明 ， 是 多 式 联 运 经 营 
人 收 到 货物 的 收据 及 赁 其 交 货 的 赁 证。 多 式 联运 单据 应 记载 多 式 联运 经 营 人 的 
名 称 和 地 址 ， 发 货 人 及 收 货 人 的 名 称 ， 多 式 联 运 经 营 人 接管 货物 的 地 点 和 日 
期 ， 交 付 货物 的 时 间 和 地 点 ， 单 据 签发 的 时 间 和 地 点 ， 货 物 的 表面 状况 等 事 
项 。 发 货 人 应 保证 其 在 多 式 联运 单据 中 提供 的 有 关 货 物资 料 的 准确 性 。 随 着 物 
流 运输 行业 的 发 展 ， 仪 适用 于 传统 港 至 港 运输 的 海运 提单 的 使 用 已 呈 下 降 的 趋 


势 ， 且 由 于 出 口 商 的 不 恰当 使 用 ， 对 海运 提单 的 拒 付 率 也 居 高 不 下 。 因 此 ， 
《 跟 单 信用 证 统一 惯例 》( UCP600 号 ) 将 多 式 联 运单 据 放 在 所 有 运输 单据 条 款 
之 前 ， 具 有 一 定 的 希望 更 多 使 用 多 式 联 运单 据 的 意愿 。 
二 、 调 整 班轮 运输 的 国际 公约 

目前 调整 班轮 运输 的 国际 公约 主要 有 三 个 ， 即 《海牙 规则 》、《 维 斯 比 规 
则 》 和 《汉堡 规则 》。 中 国 未 参加 上 述 三 个 公约 ， 但 中 国 的 海 商 法 在 有 关 班 轮 
运输 的 法 律 规定 上 是 以 海牙 一 维 斯 比 体系 为 基础 的 ， 同 时 还 吸收 了 《汉堡 规 
则 》 的 内 容 。 


( 一 ) 《海牙 规则 》 


《海牙 规则 》 全 称 为 1924 年 《统一 提单 的 若干 法 律 规则 的 国际 公约 》。 
1921 年 在 国际 法 协会 所 属 海事 法 委员 会 召开 的 会 议 上 草拟 了 《海牙 规则 》 草 
案 。 该 草案 经 多 方 协 商 修改 于 1924 年 8 月 25 日 在 布鲁塞尔 签订 。 由 于 该 公约 第 
一 次 是 在 海牙 起 草 的 ， 因 此 又 被 称 为 《海牙 规则 》。 《海牙 规则 》 于 1931 年 6 
月 2 日 生效 。 该 公约 共有 16 条 规定 ， 其 主要 内 容 有 : 


1. 承 运 人 最 低 限度 的 义务 。 《海牙 规则 》 规 定 了 承运 人 的 两 项 最 低 限度 的 
义务 ， 这 两 项 义务 是 强制 性 的 ， 在 提单 中 解除 或 降低 承运 人 的 这 两 项 义务 的 条 
款 均 属 无 效 。 


第 一 项 是 适 航 义 务 ， 公 约 第 3 条 规定 : 承运 人 在 开航 前 与 开航 时 必须 谨慎 
处 理 ， 以 便 : (1) 使 船舶 具有 适 航 性 ;( 2 ) 适当 地 配备 船员 、 设 备 和 船舶 供 
Men; (3) 使 货舱 、 冷 藏 舱 和 该 船 其 他 运载 货物 的 部 位 适宜 并 能 安全 地 收受 、 
运送 和 保管 货物 。《 海 牙 规则 》 并 不 要 求 船 舶 在 任何 时 间 都 必须 处 于 适 航 状 
态 ， 仅 要 求 在 “开航 前 和 开航 时 ”。 因 为 海上 风险 太 大 ， 船 舶 在 航行 中 可 能 由 于 
各 种 原因 而 变 得 不 适 航 ， 如 要 求 承运 人 在 整个 航程 中 均 应 适 航 ， 则 使 承运 人 所 
负 的 责任 与 其 享受 的 利益 产生 不 平衡 ， 同 时 在 政策 上 也 考虑 到 了 对 海上 货运 业 
的 倾斜 。 关 于 “谨慎 处 理 ” 不 仅 包 括 承 运 人 的 “谨慎 处 理 ”, 还 应 包括 其 雇员 或 代 
理 人 的 “谨慎 处 理 ” 关于 适 航 ，《 海 牙 规则 》 没 有 明确 的 定义 。 在 司法 实践 中 
认为 适 航 是 指 船舶 的 各 个 方面 可 经 得 起 预定 航线 中 可 能 遭遇 的 一 般 风 险 。 


第 二 项 是 管 货 的 义务 ， 指 承运 人 应 适当 和 谨慎 地 装载 、 操 作 、 积 载 、 运 
A, RB. RSME RCNA, 承运 人 在 上 述 七 个 阶段 均 应 做 到 “适当 和 
谨慎 ”,“ 谨 慎 ” 就 是 要 认真 ，“ 适 当 ” 则 带 有 技术 性 及 业务 水 平 。“ 积 载 ” 指 承运 人 
应 适当 地 配 载 货物 。 对 由 于 积 载 不 当 造 成 的 损失 ， 承 运 人 应 负责 。“ 运 送 ” 指 承 
运 人 应 尽 速 、 直 接 、 安 全 地 将 货物 运 至 目的 地 ， 不 得 进行 不 合理 的 绕 航 。 


2. 承 运 人 的 责任 期 间 。 承 运 人 的 货物 运输 责任 期 间 为 从 货物 装 上 船 起 至 卸 
完 船 为 止 的 期 间 。 在 实践 中 ， 多 将 其 理解 为 “ 钧 至 钧 责任 。 在 使 用 岸 吊 的 情况 
下 ， 以 船 般 为 责任 期 间 的 起 止 点 。 


3. 承 运 人 的 免责 。《 海 牙 规 则 》 规 定 的 承运 人 的 免责 共有 17 项 ， 依 第 4 条 
第 2 款 的 规定 ， 对 由 于 下 列 原因 引起 或 造成 的 货物 的 灭失 或 损害 ， 承 运 人 不 负 


责任 : (1) 船长 、 船 员 、 引 水 员 或 承运 人 的 雇用 人 在 驾驶 或 管理 船舶 中 的 行 
为 、 蚊 忽 或 不 履行 职责 ; (2 ) 火灾 ， 但 由 于 承运 人 实际 过 失 或 私 谋 所 造成 者 除 
外 ; (3) 海上 或 其 他 可 航 水 域 的 风险 、 危 险 或 意外 事故 ; (4 ) RR; (5) 
战争 行为 ; (6) BATA: (7) 君主 、 统 治 者 或 人 民 的 扣留 或 拘禁 或 依法 扣 
FA; (8) 检疫 限制 ; C9) 货物 托运 人 或 货主 、 其 代理 人 或 代表 的 行为 或 不 行 
A; (10) 不 论 由 于 何 种 原因 引起 的 局 部 或 全 面 的 罢工 、 关 三、 停工 或 劳动 力 
受到 限制 ; (11 ) 暴乱 和 民 变 ; (12) 救助 或 企图 救助 海上 人 命 或 财产 ; 
(13) 由 于 货物 的 固有 瑕 羔 、 性 质 或 缺陷 所 造成 的 容积 或 重量 的 损失 ， 或 任何 
其 他 灭失 或 损害 ; (14) BRAS ; (15) 标志 不 清 或 不 当 ; (16) 尽 适当 的 
谨慎 所 不 能 发 现 的 潜在 缺陷 ; ( 17 ) 不 是 由 于 承运 人 的 实际 过 失 或 私 谋 ， 或 是 
承运 人 的 代理 人 或 受 雇 人 员 的 过 失 或 跑 忽 所 引起 的 任何 其 他 原因 。 


4. 赔 偿 责任 限额 。 依 第 4 条 第 5 款 规定 ， 承 运 人 对 货物 的 灭失 或 损失 的 赔偿 
责任 ， 在 任何 情况 下 每 件 或 每 单位 不 得 超过 100 英 镑 ， 但 托运 人 于 装 货 前 已 申 
明 该 货物 的 性 质 和 价值 ， 并 在 提单 上 注 明 者 不 在 此 限 。 


5. 托 运 人 的 义务 和 责任 。 公 约 规定 托运 人 应 对 其 所 提供 的 资料 不 正确 所 造 
成 的 损失 负 赔 偿 责任 。 对 于 危险 品 ， 如 托运 人 隐瞒 货物 的 危险 性 ， 承 运 人 只 要 
发 现 后 可 立即 将 货物 抛弃 而 无 须 负责 ， 且 托运 人 还 应 赔偿 船 东 及 受害 的 第 三 方 
因 载 此 货 而 引起 的 损失 。 如 托运 人 已 表明 了 货物 的 危险 性 ， 则 承运 人 只 有 在 面 
临危 险 的 情况 下 ， 才 可 抛弃 货物 而 无 须 负 责 。 此 时 ， 托 运 人 也 无 须 对 由 运 此 货 
而 引起 的 损失 负责 。 


6. 索 赔 通知 与 诉讼 时 效 。《 公 约 》 第 3 条 第 6 款 规定 ， 收 货 人 在 提货 时 应 检 
查 货物 ， 如 发 现 短 卸 或 残损 ， 应 立即 向 承运 人 提出 之 赔 。 如 残损 不 明显 ， 则 在 3 
日 内 提出 索赔 通知 。 如 在 提货 时 或 提货 后 3 日 内 没有 提出 索赔 通知 ， 就 是 交 货 时 
货物 的 表面 状况 良好 的 初步 证 据 。 在 联合 检验 的 情况 下 ， 不 需 出 具 索 赔 通知 。 
关于 诉讼 时 效 ，《 人 公约》 第 3 条 第 6 款 规定 ， 货 方 对 承运 人 或 船舶 提起 货物 灭失 
或 损害 索赔 的 诉讼 时 效 为 1 年 ， 自 货物 交付 之 日 起 算 ， 在 货物 灭失 的 情况 下 ， 自 
货物 应 交付 之 日 起 算 。 


7. 公 约 的 适用 范围 。 《海牙 规则 》 第 10 条 规定 : 本 公约 各 项 规定 ， 适 用 于 
在 任何 缔约 国 所 签发 的 一 切 提单 。 第 5 条 规定 : 本 规则 中 的 各 项 规定 不 适用 于 租 
船 合 同 ， 但 如 果 提单 是 在 船舶 出 租 情况 下 签发 ， 便 应 符合 本 规则 中 的 各 项 规 
定 。 


(二 )《 维 斯 比 规则 》 


《 维 斯 比 规则 》 全 称 为 1968 年 《修改 统一 提单 的 若干 法 律 规则 的 国际 公约 
的 议定 书 》。 《海牙 规则 》 签 订 时 ， 承 运 人 的 势力 强大 ， 使 《海牙 规则 》 带 有 
偏 祖 承运 人 利益 的 倾向 。20 世 纪 70 年 代 后 ， 越 来 越 多 地 参与 国际 事务 的 第 三 世 
界 国 家 强烈 要 求 修改 《海牙 规则 》， 以 便 使 承运 人 与 货 方 的 利益 达到 平衡 。 就 
《海牙 规则 》 本 身 而 言 ， 有 一 些 规定 比较 粗糙 ， 在 适用 时 常常 感到 规定 已 不 能 
适应 发 展 的 要 求 了 。 因 此 ， 海 运 发达 国家 也 认为 应 对 《海牙 规则 》 进 行 修改 。 


于 是 ，1968 年 产生 了 《 维 斯 比 规 则 》， 该 规则 于 1977 年 生效 。《 维 斯 比 规则 》 
的 内 容 主 要 是 对 《海牙 规则 》 的 补充 和 修改 。 该 规则 的 主要 内 容 有 : 


1. 明 确 规定 提单 对 于 善意 受 让 人 是 最 终 证 据 。 依 《海牙 规则 》 的 规定 ， 提 
单 记 载 的 内 容 为 该 提单 所 载 货物 的 初步 证 据 。 初 步 证 据 是 相对 于 最 终 证据 而 言 
的 ， 提 单 的 记载 事项 如 仅仅 是 初步 证 据 ， 承 运 人 就 有 提出 反 证 否定 提单 记载 真 
实 性 的 余地 。 提 单 记 载 对 托运 人 来 说 是 所 载 货物 的 初步 证 据 这 一 点 一 般 无 争 
议 ， 因 为 提单 上 的 记载 是 托运 人 提供 的 。 但 提单 对 于 受 让 人 来 说 是 否 也 是 初步 
证 据 却 存在 着 分 层 。 以往 的 一 些 案例 多 判 提 单 对 于 提单 受 让 人 来 说 也 是 初步 证 
据 。 受 让 人 并 不 知道 提单 记载 的 货物 的 实情 ， 如 提单 中 记载 的 内 容 对 他 来 说 仅 
仅 是 初步 证 据 ， 就 会 降低 受 让 人 对 提单 的 信任 程度 ， 城 弱 提 单 的 流通 性 。 有 鉴 
于 此 ，《 维 斯 比 规则 》 第 1 条 对 《海牙 规则 》 第 3 条 第 4 款 的 内 容 进 行 了 补充 ， 
规定 提单 对 托运 人 来 说 是 初步 证 据 ， 而 对 善意 的 提单 受 让 人 来 说 则 是 最 终 的 证 
据 。 


2. 承 运 人 的 责任 限制 。《 维 斯 比 规则 》 采 用 了 双重 责任 限额 制 ， 即 承运 人 
对 货物 的 灭失 或 损害 责任 以 每 件 或 每 单位 1 万 金 法 郎 或 每 公斤 30 金 法 郎 为 限 ， 
两 者 以 高 者 计 。 关 于 成 组 运输 工具 的 责任 限制 问题 ，《 海 牙 规则 》 并 未 涉及 ， 
因为 当时 还 没有 这 种 方式 的 运输 。 为 了 适应 使 用 集装箱 等 成 组 运输 工具 运输 的 
发 展 ，《 维 斯 比 规则 》 增 加 了 关于 在 该 类 运输 中 件数 的 确定 方法 的 规定 。 该 规 
则 规定 如 果 货 物 是 以 集装箱 、 托 盘 或 类 似 的 运输 工具 集 装 的 ， 则 提单 中 载 明 的 
内 装 件 数 就 是 计算 赔偿 限额 的 件数 。 如 提单 上 未 注 明 内 装 件 数 ， 则 以 成 组 运输 
工具 的 件数 为 计算 赔偿 限额 的 件数 。 由 于 金 法 郎 是 以 金 作为 定 值 标 准 的 ， 使 得 
承运 人 的 责任 限制 金额 可 能 随 着 黄金 价格 的 涨 落 而 无 法 保持 稳定 。 有 鉴于 此 ， 
1979 年 12 月 21 日 在 布鲁塞尔 的 外 交会 议 上 通过 了 修订 《海牙 一 维 斯 比 规则 》 的 
议定 书 ， 该 议定 书 于 1984 年 4 月 生效 。 该 议定 书 旨 在 将 承运 人 的 责任 限制 计算 
单位 由 金 法 郎 改 为 特别 提 款 权 。 按 15 金 法 郎 等 于 1 特别 提 款 权 计算 。 依 议定 书 
的 规定 ， 承 运 人 的 责任 限制 金额 为 每 件 或 每 单位 666.67 特 别提 款 权 ， 或 按 货物 
毛重 每 公斤 2 特别 提 款 权 计 算 ， 两 者 之 中 以 较 高 者 为 准 。 


3. 承 运 人 的 雇用 人 或 代理 人 的 责任 限制 。《 海 牙 规则 》 未 明确 规定 承运 人 
的 雇用 人 或 代理 人 是 否 也 能 享受 责任 限制 的 保护 。 另 外 ， 损 害 赔偿 的 请 求 可 以 
通过 两 个 途径 进行 ， 即 违约 之 诉 和 侵权 之 诉 。 货 方 为 了 避 开 合同 中 有 关 承 运 人 
责任 限制 的 规定 ， 在 损失 是 由 承运 人 的 雇用 人 或 代理 人 引起 的 时 候 ， 往 往 不 是 
去 诉 承运 人 ， 而 是 通过 侵权 之 诉 告 雇用 人 或 代理 人 。 对 此 《 维 斯 比 规则 》 进 行 
了 明确 规定 : (1) 对 承运 人 提起 的 货 损 索赔 诉讼 ， 无 论 是 以 合同 为 依据 ， 还 是 
以 侵权 行为 为 依据 ， 均 可 以 适用 责任 限制 的 规定 。 ( 2 ) 承运 人 的 雇用 人 或 代理 
人 也 可 以 享受 责任 限制 的 保护 。 

4. 诉 讼 时 效 。《 维 斯 比 规则 》 对 《海牙 规则 》 第 6 条 作 了 两 点 修改 : (1) 
诉讼 时 效 为 1 年 ， 双 方 协商 ， 可 以 延长 时 效 。 (2 ) 对 第 三 者 的 追偿 诉讼 ， 在 1 
年 的 诉讼 时 效 期 满 后 ， 仍 有 3 个 月 的 宽 限 期 。 


5. 公 约 的 适用 范围 。《 海 牙 规则 》 仅 适用 于 在 缔约 国 签发 的 提单 ，《 维 斯 


比 规则 》 将 其 适用 范围 扩大 了 ， 规 定 有 下 列 情况 之 一 ， 即 可 适用 该 公约 : (1) 
提单 在 缔约 国 签发 ; (2 ) 从 一 个 缔约 国 的 港口 起 运 ; (3) 提单 中 列 有 首要 条 
款 。 首 要 条 款 就 是 法 律 选 择 条 款 ， 即 合同 双方 当事人 合意 选择 适用 该 公约 。 


C=) 《汉堡 规则 》 


《汉堡 规则 》 的 全 称 为 1978 年 《联合 国 海上 货物 运输 公约 》。 第 二 次 世界 
大 战 以 后 ， 发 展 中 国家 在 国际 事务 中 的 作用 逐步 提高 ，1976 年 在 贸易 法 委员 会 
召开 的 第 9 次 会 议 上 通过 了 《汉堡 规则 》 最 后 草案 的 修正 案 。1978 年 3 月 ， 该 公 
约 在 联合 国 海上 货物 运输 公约 外 交会 议 上 正式 通过 。 《汉堡 规 则 》 已 于 1992 年 
11 月 生效 。 公 约 的 主要 内 容 有 : 


1. 承 运 人 的 责任 基础 。《 汉 堡 规则 》 在 承运 人 的 责任 基础 上 采用 了 完全 的 
过 失 责 任 制 。 《海牙 规则 》 和 《汉堡 规则 》 规 定 的 承运 人 的 责任 均 为 过 失 责 
任 ， 但 由 于 《海牙 规则 》 有 关于 承运 人 航行 过 失 免 责 的 规定 ， 因 此 是 一 种 不 完 
全 的 过 失 责 任 制 。《 汉 堡 规则 》 取 消 了 承运 人 对 航行 过 失 的 免责 ， 因而 是 完 
的 过 失 责 任 制 。 同 时 ，《 汉 堡 规则 》 还 采用 了 推定 过 失 责 任 制 ， 即 在 货 损 发 生 
后 ， 先 推定 承运 人 有 过 失 ， 如 承运 人 主张 自己 无 过 失 ， 则 必须 承担 举证 的 责 
任 。 


2. 承 运 人 的 免责 。《 汉 堡 规则 》 取 消 了 承运 人 对 船长 、 船 员 等 在 驾驶 船舶 
或 管理 船舶 及 火灾 中 的 过 失 免 责 。 但 在 火灾 的 举证 责任 上 进行 了 妥协 。 依 《 汉 
堡 规则 》 的 规定 : 承运 人 对 火灾 所 引起 的 灭失 、 损 坏 或 延迟 交付 负 赔 偿 责任 , 
但 索赔 人 需 证 明 承 运 人 、 其 受 雇 人 或 代理 人 有 过 失 。 然 而 ， 由 于 货物 在 承运 人 
的 掌管 之 下 ， 特 别 是 当 船 舶 在 航行 途中 时 发 生 的 火灾 ， 货 方 是 很 难 举证 的 。 
而 ， 可 以 说 承运 人 仍然 可 以 间接 享受 到 火灾 的 免责 。 


3. 承 运 人 延迟 交 货 的 责任 。 《海牙 规则 》 没 有 规定 延迟 交 货 的 责任 ，《 汉 
堡 规则 》 规 定 了 承运 人 应 对 延迟 交 货 负 责 。 延迟 交 货 指 未 在 约定 的 时 间 内 交 
付 ， 或 在 无 约定 的 情况 下 ， 未 在 合理 的 时 间 内 交付 。 承 运 人 对 延迟 交 货 的 赔偿 
责任 限额 为 迟 交 货物 应 付 运 费 的 2.5 倍 ， 但 不 应 超过 应 付 运 费 的 总 额 。 


4. 承 运 人 的 责任 期 间 。 《海牙 规 则 》 规 定 的 责任 期 间 一 般 理 解 为 “ 钧 至 
钧 ”期 间 ， 有 时 承运 人 是 在 陆 上 收受 货物 ， 并 在 陆 上 仓库 向 收 货 人 交 货 的 ， 在 收 
受 货物 至 装 船 及 卸 下 货物 至 交付 这 两 个 期 间 中 ， 货 物 是 在 承运 人 的 掌管 之 下 ， 
而 依 《 海 牙 规则 》， 承 运 人 对 装 船 前 和 御 货 后 的 货 损 又 不 负责 任 。 为 此 ，《 汉 
堡 规则 》 规 定 承运 人 的 责任 期 间 为 货物 在 装 货 港 、 运 送 途中 和 御 货 港 在 承运 人 
掌管 下 的 全 部 期 间 。 


5. 承 运 人 的 责任 限额 。《 汉 堡 规则 》 提 高 了 承运 人 的 最 高 赔偿 限额 ， 规 定 
承运 人 对 货物 灭失 或 损坏 的 赔偿 责任 限额 为 每 件 或 每 单位 835 特 别提 款 权 
(SDR) ， 或 每 公斤 2.5 特 别提 款 权 ， 以 高 者 为 准 。 为 了 解决 货币 贬值 问题 ， 
《汉堡 规则 》 采 用 特别 提 款 权 为 计算 责任 限额 的 单位 。 此 外 ， 公 约 还 规定 ， 如 
货 损 是 由 于 承运 人 、 其 雇用 人 或 代理 人 故意 造成 的 ， 则 将 丧失 责任 限制 的 权 
利 。 


6. 天 于 承运 人 与 实际 承运 人 的 关系 。《 海 牙 规 则 》 只 有 承运 人 的 概念 ， 没 
有 关于 实际 承运 人 的 规定 ， 也 没有 对 在 转 船 、 联 运 和 租 船 进行 班轮 运输 的 情况 
下 承运 人 的 责任 作出 规定 ， 以 致 订 约 承运 人 常常 以 自由 转 船 等 条 款 逃 避 在 部 分 
航程 中 或 全 部 航程 中 的 货 损 责任 。 受 委托 的 实际 承运 人 也 可 以 非 订 约 承运 人 为 
由 拒绝 货 方 的 索赔 。《 汉 堡 规则 》 第 10 条 规定 : 即使 订 约 承 运 人 将 全 程 运输 或 
部 分 运输 委托 给 实际 承运 人 ， 订 约 承运 人 仍 应 对 运输 全 程 负责 。 如 承运 人 和 实 
际 承运 人 都 有 责任 ， 则 两 者 负 连 带 责 任 。 


7. 天 于 保函 的 效力 。 保 函 是 托运 人 为 了 换取 清洁 提单 而 向 承运 人 出 具 保 证 
赔偿 承运 人 因此 而 造成 的 损失 的 书面 文书 。 由 于 保 子 常常 带 有 欺诈 的 意图 ， 以 
往 的 惯例 通常 判 保 函 无 效 。《 汉 堡 规则 》 第 一 次 在 一 定 范 围 内 承认 了 保函 的 效 
力 ， 这 主要 是 考虑 到 在 托运 人 与 承运 人 对 货物 的 数量 等 有 分 歧 ， 而 又 无 从 查验 
时 ， 出 具 保 尔 可 以 免 去 许多 麻烦 ， 也 是 商业 上 的 一 种 习惯 的 变通 做 法 ， 但 为 了 
抑制 保函 的 作用 ， 公 约 规定 : 托运 人 为 了 换取 清洁 提单 可 向 承运 人 出 具 保 函 ， 
但 保水 只 在 托运 人 与 承运 人 之 间 有 效 。 如 保水 有 欺诈 意图 ， 则 保函 无 效 ， 承 运 
人 应 赔偿 第 三 者 的 损失 ， 且 不 能 享受 责任 限制 。 


8. 货 物 的 适用 范围 。《 海 牙 规则 》 不 适用 于 舱 面 货 和 活 牲畜 。 关 于 舱 面 
货 ， 《汉堡 规则 》 规 定 ， 承 运 人 依 协议 、 惯 例 、 法 律 的 要 求 ， 有 权 在 舱 面 装 
货 ， 否 则 承运 人 应 对 将 货物 装 在 舱 面 上 造成 的 损失 负 赔 偿 责 任 。 关 于 活 牲畜 ， 

《汉堡 规则 》 规 定 ， 活 牲畜 的 受 损 如 果 是 因 其 固有 的 特殊 风险 造成 的 ， 承 运 人 
可 以 免责 ， 但 承运 人 须 证 明 已 按 托运 人 的 特别 指示 办 理 了 与 货物 有 关 的 事宜 。 


9. 索 赔 通知 和 诉讼 时 效 。《 汉 堡 规则 》 规 定 ， 吉 赔 通知 应 在 收 货 后 的 第 一 
个 工作 日 内 提交 。 在 损害 不 明显 时 ， 在 收 货 后 15 日 内 提交 。 延 迟 交 付 的 索赔 通 
知 应 在 收 到 货 后 连续 60 天 内 提交 。 公约 规定 的 诉讼 时 效 为 2 年 。 


10. 公 约 的 适用 范围 。 依 公约 第 2 条 的 规定 ， 公 约 适 用 于 两 个 不 同 国家 之 间 
的 海上 运输 合同 。 并 且 : (1) 提单 或 作为 海上 运输 合同 证 明 的 其 他 单 证 在 某 一 
缔约 国 签发 ; (2) 提单 或 作为 海上 运输 合同 证 明 的 其 他 单 证 中 载 有 适用 《汉堡 
规则 》 或 采纳 该 规则 的 任何 国内 法 的 首要 条 款 ; (3) RARE ASS aE 
货 港 位 于 缔约 国 ; (4) 公约 不 适用 于 租 船 合同 ， 但 适用 于 租 船 合同 项 下 的 提 
单 。 


、 租 船 合 同 

租 船 合同 包括 航次 租 船 合同 、 定 期 租 船 合同 和 光 船 租赁 合同 。 租 船 合同 都 
必须 以 书面 形式 订立 。 租 船 合同 的 订立 在 实践 中 需要 经 过 询 租 、 报 价 、 还 价 、 
接受 等 几 个 步 又。 合同 的 签订 通常 是 通过 电报 、 电 传 和 传真 来 进行 。 

(一 ) 航次 租 船 合同 

航次 租 船 合同 又 称 为 航程 租 船 合同 ， 是 指 航 次 出 租 人 向 承租 人 提供 船舶 或 
者 船舶 的 部 分 舱位 ， 装 运 约定 的 货物 ， 从 一 港 运 至 另 一 港 ， 由 承租 人 支付 约定 
的 运费 的 合同 。 在 航次 租 船 合 同 下 ， 出 租 人 保留 船舶 的 所 有 权 和 占有 权 ， 并 由 


其 雇用 船长 和 船员 ， 船 舶 由 出 租 人 负责 经 营 管理 ， 由 出 租 人 承担 船员 工资 、 港 
口 使 用 费 、 船 用 燃料 、 港 口 代理 费 等 费用 。 承 租 人 除 依 合 同 规定 负担 装卸 费 等 
费用 外 ， 不 直接 参与 船舶 的 经 营 。 


为 了 简化 租 船 合同 的 谈判 过 程 ， 国 际 上 的 航运 民间 组 织 制定 了 一 系列 的 租 
船 合 同 标准 格式 。 目前， 国际 上 最 常用 的 航次 租 船 合同 格式 是 《统一 杂货 租 船 
合同 》， 租 约 代号 GENCON， 简称 “ 金 康 合 同 ”， 该 格式 由 波罗的海 国际 航运 公 
会 制定 。 航 次 租 船 合同 的 主要 内 容 有 船舶 规范 、 预 备 航次 条 款 、 货 物 条 款 、 装 
第 期 间 条 款 、 运 费 条 款 、 出 租 人 责任 条 款 、 责 任 终止 和 留置 权 条 款 、 装 和 扼 港 
口 、 装 季 费 用 、 绕 航 条 款 、 罢 工 条 款 、 战 争 条 款 和 冰冰 条 款 等 内 容 。 


( 二 ) 定期 租 船 合同 


定期 租 船 合同 是 指 船 舶 出 租 人 向 承租 人 提供 约定 的 由 出 租 人 配备 船员 的 船 
舶 ， 由 承租 人 在 约定 的 期 限 内 按 约定 用 途 使 用 ， 并 支付 租金 的 合同 。 目 前 ， 
际 上 最 常用 的 定期 租 船 合同 格式 主要 是 《定期 租 船 合同 》， 租 约 代号 “Produce 
Form”( 土产 格式 ) ， 又 被 称 为 *NYPE”( 纽约 格式 ) 。 定 期 租 船 合同 的 条 款 主 
要 有 船舶 规范 、 租 期 条 款 、 租 金 支 付 条 款 、 停 租 条 款 、 运 送 合法 货物 条 款 、 航 
区 条 款 、 交 船 与 还 船 条 款 、 租 船 人 指示 条 款 、 留 置 权 条 款 、 转 租 条 款 、 法 律 适 
用 条 款 、 仲 裁 条 款 、 共 同 海损 条 款 、 新 杰 森 条 款 、 留 置 权 条 款 、 双 方 互 碰 责 任 
条 款 、 佣 金条 款 、 战争 条 款 等 。 


(=) 光 船 租赁 合同 


光 船 租赁 合同 指 由 船舶 所 有 人 提供 不 配备 船员 的 光 船 ， 由 租 船 人 雇用 船 
员 ， 在 约定 期 限 内 点 有 、 使 用 船舶 ， 并 支付 约定 租金 的 租 船 合同 。 光 船 租赁 合 
同 具有 财产 租赁 合同 的 性 质 ， 从 上 述 定义 可 以 看 出 ， 在 光 船 租赁 合同 下 ， 出 租 
人 只 提供 船舶 ， 并 不 配备 船员 。 船 舶 出 租 人 只 保留 船舶 的 所 有 权 ， 船 舶 的 占有 
权 、 使 用 权 和 营运 权 均 转移 给 了 承租 人 。 由 承租 人 雇用 船员 ， 并 在 合同 规定 的 
范围 内 进行 船舶 的 经 营 ， 经营 中 发 生 的 风险 和 责任 也 由 承租 人 承担 。 承 租 人 从 
出 租 人 那里 获得 的 是 对 船舶 的 “占有 ”和 “使 用 ” 权 ， 而 不 是 出 租 人 提供 的 劳务 服 
务 。 因 此 ， 光 船 租赁 合同 具有 财产 租赁 合同 的 性 质 。 光 船 租 赁 合同 的 主要 内 容 
应 包括 : 出 租 人 和 承租 人 的 名 称 、 船 名 、 船 籍 、 船 级 、 吨 位 、 容 积 、 航 区 、 用 
途 、 租 船 期 间 、 交 船 和 还 船 的 时 间 和 地 点 以 及 条 件 、 船 舶 检验 、 船 舶 的 保养 维 
修 、 租 金 及 其 支付 、 船 舶 保险 、 合 同 解除 的 时 间 和 条 件 ， 以 及 其 他 有 关 事 项 。 


四 、 其 他 方式 的 国际 货物 运输 
(一 ) 国际 航空 货物 运输 


航空 货物 运输 作为 国际 贸易 运输 的 一 种 方式 是 在 第 二 次 世界 大 战 后 出 现 
的 。 由 于 国际 航空 运输 具有 速度 快 、 安 全 性 高 、 破 损 率 低 、 不 受 地 面条 件 限 制 
等 特点 ， 国 际 航 空运 输 的 方式 主要 有 班机 运输 、 包 机 运输 和 集中 托运 。 班 机 运 
输 指 飞 机 按 固定 的 时 间 、 固 定 的 航线 、 固 定 的 始 发 站 、 目 的 站 进行 定期 航行 的 
货物 运输 。 包 机 运输 又 分 为 整 包机 和 部 分 包机 。 集 中 托运 指 航空 货运 代理 公司 


将 若干 单独 发 运 的 货物 组 成 一 整 批 货物 ， 用 一 份 总 运单 将 货物 整 批发 运 到 目的 


地 的 航空 运输 。 


1. 国 际 航空 货物 运输 合同 的 概念 。 国 际 航空 货物 运输 合同 是 由 航空 运输 公 
司 或 其 代理 人 与 托运 人 签订 的 关于 由 航空 公司 将 托运 人 的 货物 由 一 国 的 航空 站 
运 至 另 一 国 的 航空 站 而 由 托运 人 支付 约定 运费 的 运输 合同 。 


2. 国 际 航空 货物 运输 合同 的 当事人 。 国 际 航 空 货物 运输 合同 的 当事人 为 承 
运 人 和 托运 人 。 承 运 人 即 从 事 航 空运 输 业 务 的 航空 公司 ， 托 运 人 即 为 货主 。 由 
于 航空 运输 是 一 项 专业 性 较 强 的 运输 业务 ， 因 此 一 般 货主 会 委托 国际 航空 货运 
代理 来 办 理 有 关 航 空 货物 运输 的 事宜 。 


3. 航 空运 单 。 航 空运 单 是 由 承运 人 出 具 的 证 明 承 运 人 与 托运 人 已 订立 了 国 
际 航空 货物 运输 合同 的 运输 单 证 。 航 空运 单 须 由 托运 人 或 其 代理 和 承运 人 或 其 
代理 签署 后 方 能 生效 。 航 空运 单 与 海运 提单 不 同 ， 它 不 是 货物 的 物 权 任 证 ， 
为 航空 运输 速度 快 ， 没 有 必要 通过 转让 单 证 来 转移 货物 的 所 有 权 。 在 实际 业务 
中 ， 航 空运 单一 般 都 印 有 “不 可 转让 ”的 字样 。 航 空运 单 的 作用 有 : 第 一 ， 航 空 
运单 是 运输 合同 的 证 明 。 第 二 ， 航 空运 单 是 承运 人 接收 货物 的 证 明 。 第 三 ， 航 
空运 单 是 记载 收 货 人 应 负担 费用 和 代理 费用 的 记载 赁 证。 第 四 ， 航 空运 单 是 办 
理 报关 手续 时 的 基本 单 证 。 第 五 ， 当 承运 人 承办 保险 或 托运 人 要 求 承 运 人 代办 
保险 时 ， 航 空运 单 即 可 用 来 作为 保险 证 书 。 载 有 保险 条 款 的 航空 运单 又 被 称 为 
红色 航空 运单 。 


4. 有 关 国 际 航空 货物 运输 的 国际 公约 。 涉 及 国际 航空 运输 的 国际 公约 被 划 
分 为 芝加哥 公约 体系 、 华 沙 公约 体系 和 航空 刑法 体系 。 其 中 涉及 国际 货物 运输 
的 是 华沙 公约 体系 。 华 沙 公约 体系 以 1929 年 《关于 统一 国际 航空 运输 某 些 规则 
的 公约 》( 以 下 简称 《华沙 公约 》 ) 为 核心 ， 还 包括 修改 《华沙 公约 》 的 1955 
年 《海牙 议定 书 》，1961 年 《统一 非 缔约 承运 人 所 办 国际 航空 运输 某 些 规 则 以 
补充 华沙 公约 的 公约 》 (以 下 简称 《 瓜 达 拉 哈 拉 公 约 》 ) ， 以 及 其 后 的 修订 或 
补充 性 文件 ， 如 1971 年 《危地马拉 议定 书 》、1975 年 《蒙特 利 尔 第 一 号 附加 议 
定 书 》、《 蒙 特 利 尔 第 二 号 附加 议定 书 》、《 蒙 特 利 尔 第 三 号 附加 议定 书 》、 
《蒙特 利 尔 第 四 号 附加 议定 书 》 以 及 1999 年 《蒙特 利 尔 公约 》。 其 中 ，《 华 沙 
公约 》 是 这 一 体系 的 核心 。 华 沙 体系 主要 规范 私法 行为 。 我 国 是 《华沙 公 
约 》、《 海 牙 议定 书 》 及 1999 年 《蒙特 利 尔 公 约 》 的 参加 国 。 现 以 《华沙 公 
约 》 为 主线 ， 介 绍 三 个 公约 的 基本 内 容 。 


(1) 航空 货运 单 。 依 《华沙 公约 》 的 规定 ， 航 空 货 运单 是 订立 合同 、 接 受 
货物 和 运输 条 件 的 初步 证 据 。 航 空 货 运单 的 缺少 、 不 合 规定 或 灭失 ， 不 影响 运 
偷 合同 的 存在 和 有 效 。 货 物 承运 人 有 权 要 求 托运 人 填写 航空 货运 单 ， 托 运 人 有 
权 要 求 承运 人 接受 这 项 凭证 。《 海 牙 议定 书 》 对 《华沙 公约 》 在 航空 货运 单 上 
的 修改 主要 有 两 点 : 其 一 ， 将 航空 货运 单 (Air Consignment Note ) 改 为 空运 
单 (Air Waybill ) ; 其 二 ， 对 《华沙 公约 》 规 定 的 航空 运单 应 记载 的 事项 进行 
了 删 减 。 


(2) 承运 人 的 责任 。 依 《华沙 公约 》 的 规定 ， 承 运 人 应 对 货物 在 航空 运输 
期 间 发 生 的 因 毁 灭 、 遗 失 或 损坏 而 产生 的 损失 负责 。 航 空运 输 期 间 包 括 货物 在 
承运 人 保管 下 的 整个 期 间 ， 不 论 在 航空 站 内 、 在 航空 器 上 或 在 航空 站 外 降 停 的 
任何 地 点 。 航 空运 输 期 间 不 包括 在 航空 站 以 外 的 任何 陆运 、 海 运 或 河 运 ， 但 如 
果 该 项 运输 是 为 了 履行 航空 运输 合同 而 进行 的 装载 、 交 货 或 转运 空运 货物 的 运 
输 ， 如 发 生 损失 ， 也 应 视 为 是 在 航空 运输 期 间 发 生 的 ， 除 非 有 相反 的 证 据 ， 承 
运 人 也 应 对 该 损失 负责 。 承 运 人 还 应 对 在 航空 运输 中 因 延 误 而 造成 的 货物 的 损 
失 负 责 。 


( 3 ) 承运 人 责任 的 免除 与 减轻 。 依 《华沙 公约 》 的 规定 ， 承 运 人 在 下 列 情 

况 下 可 以 免除 或 碱 轻 其 责任 : 第 一 ， 如 承运 人 能 证 明 他 和 他 的 代理 人 或 雇用 人 
为 了 避免 损失 ， 已 经 采取 了 一 切 必要 的 措施 ， 或 不 可 能 采取 这 种 措施 时 ， 承 运 
人 对 货物 的 损失 可 不 负责 任 。 第 二 ， 如 承运 人 证 明 损失 的 发 生 是 由 于 驾驶 中 、 
航空 器 的 操作 中 或 航行 中 的 过 失 引 起 的 ， 并 证 明 他 和 他 的 代理 人 已 经 在 其 他 一 
切 方面 采取 了 必要 的 措施 以 避免 损失 时 ， 承 运 人 对 货物 的 损失 可 不 负责 任 。 第 
三 ， 如 承运 人 证 明 受 害 人 自己 的 过 失 是 造成 损失 的 原因 或 原因 之 一 ， 则 法 院 可 
依法 免除 或 减轻 承运 人 的 责任 。 


(4) 承运 人 的 责任 限额 。《 华 沙 公 约 》 规 定 的 承运 人 对 货物 灭失 、 损 害 或 
延迟 交 货 的 责任 ， 以 每 公斤 250 金 法 郎 为 限 ， 但 托运 人 特别 声明 货物 价值 并 已 
缴 付 必要 的 附加 费 的 不 在 此 限 。 同 时 又 规定 如 货物 损失 的 发 生 是 由 于 承运 人 或 
其 代理 人 的 故意 的 不 当 行为 或 过 失 引 起 的 ， 则 承运 人 无 权 免 除 或 限制 其 责任 。 

《海牙 议定 书 》 将 “故意 的 不 当 行为 ” 改 为 “故意 造成 或 明知 可 能 造成 而 漠不关心 
的 行为 或 不 行为 ”。 


(5 ) 索赔 期 限 和 诉讼 时 效 。 依 《华沙 公约 》 的 规定 ， 在 货物 损坏 、 灭 失 的 
情况 下 ， 收 货 人 应 在 收 到 货物 后 7 日 内 提出 异议 ， 在 延迟 交付 的 情况 下 ， 应 在 货 
物 由 收 货 人 支配 起 14 日 内 提出 异议 。《 海 牙 议定 书 》 延 长 了 索赔 期 限 ， 将 前 者 
延长 为 14 天 ， 后 者 延长 为 21 天 。《 华 沙 公约 》 规 定 的 诉讼 时 效 是 自 航空 器 到 达 
目的 地 或 应 该 到 达 之 日 起 两 年 。 


(二 ) 国际 铁路 货物 运输 


国际 铁路 货物 运输 是 指使 用 统一 的 国际 铁路 联运 单据 ， 由 铁路 部 门 经 过 两 
个 或 两 个 以 上 国家 的 铁路 进行 的 运输 。 铁 路 运输 比 海上 运输 的 风险 小 ， 时 间 
短 ， 但 比 航空 运输 时 间 长 。 我 国 同 周边 国家 的 进出 口 货物 多 数 采 用 铁路 货物 运 
输 方式 。 关 于 国际 铁路 货物 运输 的 公约 主要 有 两 个 ， 即 1961 年 《关于 铁路 货物 
运输 的 国际 公约 》 (以 下 简称 《国际 货 约 》 ) 和 1951 年 《国际 铁路 货物 联运 协 
定 》( 以 下 简称 《国际 货 协 》 ) ， 中 国 是 《国际 货 协 》 的 参加 国 。《 国 际 货 
协 》 的 主要 内 容 如 下 : 


1. 运 输 合同 的 订立 。 在 进行 国际 铁路 货物 运输 时 ， 发 货 人 应 对 每 批 货物 按 
规定 的 格式 填写 运单 ， 由 发 货 人 签字 后 向 始 发 站 提出 ， 从 始 发 站 承运 货物 时 
起 ， 运 输 合同 即 成 立 。 在 发 货 人 提交 全 部 货物 和 付 清 费用 后 ， 发 站 在 运单 上 加 


盖 发 站 日 期 戳记 ， 加 盖 了 戳记 的 运单 就 成 了 运输 合同 的 证 明 。 运 单 随 货 物 从 始 
发 站 附送 至 终点 站 ， 最 后 交 给 收 货 人 。 运 单 是 铁路 承运 货物 的 凭证， 也 是 铁路 
在 终点 向 收 货 人 核 收 有 关 费 用 和 交付 货物 的 依据 。 运 单 不 具有 物 权 赁 证 的 作 
用 7 AG 能 流通 。 


2. 承 运 人 的 责任 及 责任 期 间 。 承 运 人 应 依 货物 运输 合同 的 规定 将 货物 安全 
地 运 至 目的 地 。 依 公约 的 规定 ， 按 运单 承运 货物 的 铁路 部 门 应 对 货物 负 连 囊 责 
任 。 承 运 人 的 责任 期 间 为 从 签发 运单 时 起 至 终点 区 < 付 货 物 时 止 。 在 此 期 间 ， 承 
运 人 对 货物 因 全 部 或 部 分 灭失 、 毁 损 或 逾期 造成 的 损失 负 赔 偿 责任 。 


3. 承 运 人 的 留置 权 。 依 公约 的 规定 ， 为 了 保证 核 收 运输 合同 项 下 的 一 切 费 
用 ， 铁 路 当局 对 货物 可 行使 留置 权 。 留 置 权 的 效力 以 货物 交付 地 国家 的 法 律 为 
依据 。 


4. 承 运 人 的 免责 。 oe 规定 了 承运 人 可 以 免责 的 情 ot , 主要 包括 铁 

路 不 能 预防 和 不 能 消除 的 情况 ; 货物 的 自然 性 质 引 起 的 货 损 ; 货 方 的 过 失 ; 铁 

路 规 章 许可 的 敞 车 运送 ， pte aatien ieee 去 缺点 ; 发 货 人 不 正确 地 托运 违 
Ain ; 规定 标准 内 的 途 耗 等 


5. 承 运 人 的 赔偿 责任 。 《国际 货 协 》 在 货 损 的 赔偿 上 基本 采用 了 足 额 赔偿 
的 方法 ， 依 公约 的 规定 ， 铁 路 对 货物 损失 的 赔偿 金额 在 任何 情况 下 ， 不 得 超过 
货物 全 部 灭失 时 的 金额 。 在 货物 受 损 时 ， 铁 路 的 赔偿 应 与 货 价 减损 金额 相当 。 
在 请 期 交 付 的 情况 下 ， 铁 路 应 按 斋 期 长 短 ， 以 运费 为 基础 向 收 货 人 支付 规定 的 
HAT =. 


6. 发 货 人 和 收 货 人 的 权利 和 义务 


(1) 支付 运费 的 义务 ， 发 送 国 的 运费 由 发 货 人 支付 ， 过 境 的 运费 可 由 发 货 
人 支付 ， 也 可 由 收 货 人 支付 。 到 达 国 的 运费 由 收 货 人 支付 。 


(2) 收 货 人 有 收受 货物 的 义务 


(3) 变更 合同 的 权利 ， 依 公约 的 规定 ， 发 货 人 可 对 运输 合同 作 下 列 变更 : 
在 发 站 将 货物 领 回 ; 变更 到 站 ， 此 时 ， 在 必要 的 情况 下 应 注 明 货物 应 通过 的 国 
境 站 ; 变更 收 货 人 ; 将 货物 返还 发 站 。 收 货 人 可 对 运输 合同 作 下 列 变更 : 在 到 
达 国 范围 内 变更 货物 的 到 站 ; 变更 收 货 


7. 诉 讼 时 效 。 依 《国际 货 协 》 的 规定 ， 当 事 人 依 运输 合同 向 铁路 提出 的 赔 
偿 请 求 和 诉讼 ， 以 及 铁路 对 发 货 人 和 收 货 人 有 关 支 付 运 费 、 神 款 和 赔偿 损失 的 
要 求 和 诉讼 应 在 9 个 月 内 提出 ; 有 关 货 物 俩 期 的 赔偿 请 求 和 诉讼 应 在 2 个 月 内 提 
出 。 


(=) 国际 货物 多 式 联运 


国际 货物 多 式 联 运 是 指 联运 经 营 人 以 一 张 联运 单据 ， 通 过 两 种 以 上 的 运输 
方式 将 货物 从 一 个 国家 运 至 另 一 个 国家 的 运输 。 这 种 运输 是 在 集装箱 运输 的 基 


础 上 产生 发 展 起 来 的 新 型 运输 方式 ， 它 以 集装箱 为 媒介 ， 将 海上 运输 、 铁 路 运 
输 、 公 路 运输 、 航 空运 输 和 内 河 运 输 等 传统 的 运输 方式 结合 在 一 起 ， 形 成 了 一 
体 化 的 “ 门 到 门 ?运输 。 这 种 运输 方式 的 速度 快 、 运 费 低 、 货物 不 易 受 损 。 由 * 海 
陆 海 ?组 成 运输 的 形式 又 被 称 为 大 陆桥 运输 。 


传统 的 各 种 运输 方式 有 各 自 不 同 的 运输 责任 制度 ， 例 如 ， 陆 上 运输 适用 有 
关公 路 运输 和 铁路 运输 的 法 律 ， 海 上 运输 则 适用 《海牙 规则 》 的 规定 。 那 么 ， 
多 式 联 运 的 承运 人 应 采用 什么 责任 制度 呢 ? 有 人 主张 可 先 由 经 营 人 包 下 来 ， 再 
由 其 与 各 承运 人 按 各 自 的 责任 制度 分 别处 理 。 也 有 人 提出 采用 区 段 责任 制度 ， 
即 由 各 段 承运 人 分 别 对 其 承运 区 段 的 货 损 负 赔 偿 责任 。 问 题 是 无 法 判明 责任 所 
在 的 区 段 。 为 了 解决 这 一 问题 ， 国 际 商会 于 1963 年 制定 了 《联运 单 证 统一 规 
则 》， 该 规则 采用 了 区 段 责任 制 和 统一 责任 制 相 结合 的 制度 。 即 在 确 知 货物 损 
失 或 灭失 的 运输 区 段 时 ， 适 用 区 段 责任 制 ， 由 参加 联运 的 各 区 段 实 行 分 段 负 
责 。 在 未 能 确 知 货物 损失 或 灭失 发 生 的 运输 区 段 时 ， 采 用 统一 责任 制 ， 由 联运 
经 营 人 对 联运 期 间 任何 地 方 发 生 的 货 损 对 托运 人 负 赔 偿 责任 。 


国际 商会 制定 的 《联运 单 证 统一 规则 》 并 没有 根本 解决 在 多 式 联 运 中 存在 
的 问题 。 因 为 该 规则 不 是 强制 性 的 法 规 ， 且 该 规则 的 规定 也 很 不 完善 。 为 了 促 
进 国际 多 式 联运 的 发 展 ， 在 联合 国贸 发 会 的 主持 下 ， 于 1980 年 通过 了 《联合 国 
国际 货物 多 式 联运 公约 》， 公 约 目 前 尚未 生效 。 公 约 的 主要 内 容 有 : 


1. 公 约 的 适用 范围 。 公 约 适 用 于 两 国境 内 各 地 之 间 的 所 有 多 式 联 运 合同 ， 
条 件 是 : (1 ) 多 式 联 运 合同 规定 的 多 式 联运 经 营 人 接管 货物 的 地 点 是 在 一 个 缔 
约 国 境内 ; (2) 多 式 联运 合同 规定 的 多 了 式 联 运 经 营 人 交付 货物 的 地 点 是 在 一 个 
缔约 国境 内 。 


依 公 约 的 定义 “国际 多 式 联运 ? 指 由 多 式 联运 经 营 人 以 至 少 两 种 以 上 的 运 
输 方 式 ， 将 货物 从 一 国境 内 接管 货物 的 地 点 运 至 另 一 国 指 定 交 付 货 物 的 地 点 的 
运输 。“ 多 式 联 运 经营 人 ” 指 其 本 人 或 通过 其 代表 订立 多 式 联运 合同 的 人 ， 他 是 
合同 的 当事人 ， 而 不 是 发 货 人 的 代理 人 或 代表 或 参加 多 式 联 运 的 承运 人 的 代理 
人 或 代表 ， 并 负 有 履行 合同 义务 的 责任 “多 了 式 联 运 合同 ” 指 多 式 联运 经 营 人 和 赁 
以 收取 运费 、 负 责 完成 或 组 织 完成 国际 多 式 联运 的 合同 。 


2. 多 式 联运 单据 。 多 式 联运 单据 是 多 式 联运 合同 的 证 明 ， 是 多 式 联 运 经 营 
人 收 到 货物 的 收据 及 赁 其 交 货 的 赁 证。 多 式 联运 单据 应 记载 多 式 联运 经 营 人 的 
名 称 和 地 址 ， 发 货 人 及 收 货 人 的 名 称 ， 多 式 联 运 经 营 人 接管 货物 的 地 点 和 日 
期 ， 交 付 货 物 的 时 间 和 地 点 ， 单 据 签发 的 时 间 和 地 点 ， 货 物 的 表面 状况 等 事 
项 。 发 货 人 应 保证 其 在 多 式 联运 单据 中 提供 的 有 关 货 物资 料 的 准确 性 。 


多 式 联运 单据 应 是 该 单据 所 载 货物 由 多 式 联运 经 营 人 接管 的 初步 证 据 。 但 
当 多 式 联运 单据 以 可 转让 方式 签发 ， 而 且 转 给 正当 地 信赖 该 单据 所 载 明 的 货物 
状况 的 包括 收 货 人 在 内 的 第 三 方 时 ， 该 单据 就 成 了 最 终 证 据 。 


3. 多 式 联运 经 营 人 的 责任 期 间 。 公 约 规定 的 多 式 联 运 经 营 人 的 责任 期 间 为 
从 其 接管 货物 之 时 起 至 交付 货物 时 止 的 期 间 。 具 体 来 说 是 自 多 式 联 运 经 营 人 从 


下 列 各 方 接管 货物 之 时 起 : (1) 发 货 人 或 其 代表 ; 或 (2 ) 根据 接管 货物 地 点 
适用 的 法 律 或 规章 ， 货 物 必须 交 其 运输 的 当局 或 其 他 第 三 方 。 直 到 多 式 联运 经 
营 人 以 下 列 方式 交付 货物 时 为 止 : (1 ) 将 货物 交 给 收 货 人 ; 或 (2 ) 如 果 收 货 
人 不 提取 货物 ， 则 按 多 式 联运 合同 或 交 货 地 适用 的 法 律 或 特定 行业 惯例 ， 将 货 
物 置 于 收 货 人 支配 之 下 ; 或 (3 ) 将 货物 交 给 根据 交 货 地 点 适用 的 法 律 或 规章 必 
须 向 其 交付 的 当局 或 其 他 第 三 方 。 货 物 在 上 述 期 间 被 视 为 是 在 多 式 联运 经 营 
的 掌管 之 下 。 


4. 多 式 联 运 经 营 人 的 赔偿 责任 原则 。 公 约 在 赔偿 责任 上 采用 了 完全 推定 责 
任 原则 ， 即 除非 经 营 人 证 明 其 一 方 为 避免 事故 的 发 生 已 采取 了 一 切合 理 的 措 
施 ; 否则 ， 即 推定 损坏 是 由 经 营 人 一 方 的 过 错 所 致 ， 并 由 其 承担 赔偿 责任 。 


5. 多 式 联运 经 营 人 的 赔偿 责任 限额 。 公 约 规定 的 两 种 赔偿 限额 分 别 适 用 于 
下 列 两 种 情况 : 第 一 ， 如 在 国际 多 式 联运 中 包括 了 海运 或 内 河 运 输 ， 多 式 联 运 
经 营 人 的 赔偿 责任 限额 为 每 件 920 特 别提 款 权 ， 或 货物 毛重 每 公斤 2.75 特 别提 款 
权 ， 以 较 高 者 为 准 。 第 二 ， 如 在 国际 多 式 联 运 中 未 包括 海运 或 内 河 运输 ， 多 式 
联运 经 营 人 的 赔偿 责任 限额 为 毛重 每 公斤 8.33 特 别提 款 权 。 此 外 ， 因 延迟 交付 
造成 损失 的 赔偿 限额 为 延迟 交付 货物 的 应 付 运费 的 2.5 倍 ， 但 不 得 超过 多 式 联运 
合同 规定 的 应 付 运费 的 总 额 。 在 确 知 发 生 货 损 的 区 段 时 ， 如 该 区 段 适 用 的 公约 
或 国家 法 律 规定 的 赔偿 责任 限额 高 于 本 公约 的 规定 ， 则 适用 该 公约 或 国家 法 律 
的 规定 。 


6. 索 赔 与 诉讼 时 效 。 对 于 货物 一 般 性 的 灭失 或 损坏 通知 ， 收 货 人 应 在 货物 
交 给 他 的 次 一 工作 日 提出 ， 和 否则 此 种 货物 的 交付 即 为 多 式 联 运 经 营 人 交付 多 式 
联运 单据 所 载 货物 的 初步 证 据 。 当 货物 的 损坏 不 明显 时 ， 收 货 人 应 在 货物 交付 
后 连续 6 日 内 提出 索赔 通知 。 对 于 延迟 交付 的 货物 ， 收 货 人 应 在 货物 交付 后 连续 
60 日 内 提出 索赔 通知 。 公 约 规定 的 诉讼 时 效 为 2 年 ， 但 如 果 在 货物 交付 之 日 或 
应 交付 之 日 起 6 个 月 内 ， 没 有 提出 书面 索赔 通知 ， 则 在 此 期 限 届满 后 即 失去 诉讼 
时 效 。 


7. 管 辖 。 公 约 规定 ， 原 告 可 选择 在 下 列 之 一 法 院 进行 诉讼 : (1) 被 告 主要 
营业 所 ， 如 无 主要 营业 所 ， 则 为 被 告 的 经 常 居 所 ; (2) 订立 多 式 联 运 合同 的 地 
点 ， 且 合同 是 通过 被 告 在 该 地 的 营业 所 、 分 支 或 代理 机 构 订 立 ; (3) 接管 国际 
多 式 联运 货物 的 地 点 或 交付 货物 的 地 点 ; (4) 多 式 联 运 合同 中 为 此 目的 所 指定 
并 在 多 式 联运 单据 中 载 明 的 任何 其 他 地 点 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 国际 货物 运输 保险 


国际 货物 运输 保险 是 国际 贸易 的 重要 组 成 部 分 ， 国 际 货物 运输 保险 不 但 可 
以 给 运输 中 的 货物 提供 保障 ， 而 且 还 能 为 国家 提供 无 形 贸易 的 外 汇 收 入 。 国 际 
货物 运输 保险 主要 包括 海上 货物 运输 保险 、 铁 路 货物 运输 保险 、 公 路 货物 运输 
保险 、 航空 货物 运输 保险 和 邮包 运输 保险 等 。 其 中 历史 最 悠久 、 业 务 量 最 大 、 
法 律 规定 最 全 的 是 海上 货物 运输 保险 。 


、 国 际 货物 运输 保险 概述 
(一 ) 国际 货物 运输 保险 的 基本 原则 


1. 保 险 利益 原则 。 保 险 利益 指 被 保险 人 对 保险 标的 所 具有 的 合法 的 利害 关 
系 。 依 我 国 2009 年 修订 的 保险 法 第 12 条 的 规定 ， 投 保 人 对 保险 标的 应 当 具 有 保 
险 利 益 ， 投 保 人 对 保险 标的 不 具有 保险 利益 的 ， 保 险 合同 无 效 。 此 原则 可 以 使 
被 保险 人 无 法 通过 不 具有 保险 利益 4 的 保险 合同 获得 额外 利益 ， 以 避免 将 保险 
同 变 为 赌博 合同 。 保 险 利益 可 以 表现 为 现 有 利益 、 期 待 利益 或 责任 利益 


2. 最 大 诚实 信用 原则 。 指 国际 货物 运输 保险 合同 的 当事人 应 以 诚实 信用 为 
基础 订立 和 履行 保险 合同 ， 主 要 体现 在 订立 合同 时 的 告知 义务 和 在 履行 合同 时 
的 保证 义务 上 。 诚 实 信 用 原则 规定 在 我 国民 法 通则 的 第 4 条 。 我 国有 关 诚 实 信 用 
原则 的 规定 具体 体现 在 告知 义务 上 。 在 被 保险 人 的 告知 义务 上 ， 我 国 海 商法 采 
用 了 无 限 告知 主义 与 有 限 告 知 主义 的 结合 。 海 商法 第 222 条 第 1 款 涉 及 的 是 无 限 
告知 ， 要 求 合 同 订 立 前 ， 被 保险 人 应 当 将 其 知道 的 或 者 在 通常 业务 中 应 当知 道 
的 有 关 影 响 保 险 人 据 以 确定 保险 费 率 或 确定 是 否 同意 承保 的 重要 情况 ， 如 实 告 
知 保险 人 。 第 2 款 涉及 的 是 有 限 告 知 的 情况 ， 规 定 保险 人 知道 或 者 在 通常 业务 中 
应 当知 道 的 情况 ， 保 险 人 没有 询问 的 ， 被 保险 人 无 需 告 知 。 依 海 商法 第 223 条 
的 规定 ， 被 保险 人 故意 未 将 重要 情况 如 实 告知 保险 人 的 ， 保 险 人 有 权 解 除 合 
同 ， 并 不 退还 保险 费 。 合 同 解除 前 发 生 保险 事故 造成 损失 的 ， 保 险 人 不 负 赔 偿 
责任 。 


3. 损 失 补偿 原则 。 指 在 保险 事故 发 生 而 使 被 保险 人 遭受 损失 时 ， 保 险 人 必 
须 在 责任 范围 内 对 被 保险 人 所 受 的 实际 损失 进行 补偿 。 国 际 货物 运输 保险 合 后 
属于 补偿 性 的 财产 保险 合同 ， 因 此 ， 在 发 生 超额 保险 和 重复 保险 的 情况 下 ， 保 
险 人 只 赔偿 实际 损失 ， 因 为 保险 的 目的 是 补偿 ， 而 不 能 通过 保险 得 利 。 


4. 近 因原 则 。 虽 然 我 国保 险 法 及 海 商法 均 没 有 对 近 因 原则 进行 明文 规定 , 
但 在 国际 货物 运输 保险 实践 中 ， 近 因原 则 是 常用 的 确定 保险 人 对 保险 标的 的 损 
失 是 否 负 保险 责任 以 及 负 何 种 保险 责任 的 一 条 重要 原则 。 


(二 ) 国际 货物 运输 保险 合同 的 订立 


国际 货物 运输 保险 合 罗 是 由 被 保险 人 以 填 制 投保 单 的 形式 向 保险 人 
提出 保险 要 求 ( 即 要 约 ) ， 经 保险 人 同意 承保 ， 并 就 货物 运输 保险 合同 的 条 款 
达成 协议 后 ( 即 承诺 后 ) ， 保险 合 同 即 成 立 。 投 保单 中 须 列 明 货物 名 称 、 保 险 
金额 、 运 输 路 线 、 运输 工具 及 投保 险 别 等 事项 。 保险 人 应 当 及 时 向 被 保险 人 签 
发 保险 单 或 者 其 他 保险 单 证 ， 并 在 保险 单 或 其 他 保险 单 证 中 载 明 当事人 双方 约 
定 的 合同 内 容 。 


(=) 国际 货物 运输 保险 合同 的 内 容 


国际 货物 运输 保险 合同 的 内 容 主 要 包括 下 列 几 项 : 保险 人 名 称 ; 被 保险 人 
名 称 ; 保险 标的 ; 保险 价值 ; 保险 金额 ; 保险 责任 和 除外 责任 ; 保险 期 间 ; 保 
险 费 。 


1. 国 际 货物 运输 保险 合同 的 当事人 。 国 际 货物 运输 保险 合同 的 当事人 为 保 
险 人 和 被 保险 人 。 保 险 人 是 保险 合同 中 收取 保险 费 ， 并 在 合同 约定 的 保险 事故 
发 生 时 ， 对 被 保险 人 因此 而 遭受 的 约定 范围 内 的 损失 进行 补偿 的 一 方 当事人 。 
被 保险 人 指 在 保险 范围 内 的 保险 事故 发 生 时 受到 损失 的 一 方 当事人 。 国 际 货物 
运输 保险 合同 中 的 投保 人 一 般 也 是 被 保险 人 。 


2. 国 际 货物 运输 保险 合同 的 保险 标的 。 国 际 货物 运输 保险 合同 的 保险 标的 
主要 是 货物 ， 包 括 贸易 货物 和 非 贸易 货物 。 


3. 保 险 价值 。 保 险 价值 是 被 保险 人 投保 的 财产 的 实际 价值 。 投 保 人 在 投保 
时 需 说 明 所 要 投保 的 标的 的 价值 ， ee 很 困难 的 ， 
因此 ， 保 险 价值 通常 是 由 被 保险 人 与 保险 人 协商 确定 的 。 这 个 价值 是 估算 形成 
的 ， 因 此 它 可 以 是 标的 的 实际 价值 ， 也 可 能 与 实际 价值 有 一 一 定 的 距离 


4. 保 险 金 额 。 保 险 金 额 指 保险 合同 约定 的 保险 人 的 最 高 赔偿 数额 。 当 保险 
金额 等 于 保险 价值 时 为 足 额 保险 ; 当 保险 金额 小 于 保险 价值 时 为 不 足 额 保险 ; 
当 保 险 金 额 大 于 保险 价值 时 为 超额 保险 。 


5. 保 险 责 任 和 除外 责任 。 保 险 责任 是 保险 人 对 约定 的 危险 事故 造成 的 损失 
所 承担 的 赔偿 责任 。“ 约 定 的 危险 事故 ”就 是 保险 人 承保 的 风险 。 保 险 人 承保 的 
风险 可 以 分 为 保险 单 上 所 列举 的 风险 和 附加 条 款 加 保 的 风险 两 大 类 ， 前 者 为 主 
要 险 别 承 保 的 风险 ， 后 者 为 附加 险 别 承保 的 风险 。 


6. 保 险 期 间 。 保 险 期 间 也 就 是 保险 责任 的 期 间 。 保 险 责 任 的 期 间 有 三 种 确 
定 方法 : (1) 以 时 间 来 确定 ， 例 如 规定 保险 期 间 为 1 年 ， 自 某 年 、 某 月 、 某 日 
起 至 某 年 、 某 月 、 某 日 目 。( 2 ) 以 空间 的 方法 来 确定 ， 例 如 规定 保险 责任 自 保 
险 单 载 明 的 货物 离开 起 运 地 仓库 起 至 抵达 目的 地 仓库 止 。 中 国人 民 保 险 公司 海 


洋货 物 保险 条 款 在 保险 期 间 上 就 是 以 “ 仓 至 仓 ” 来 确定 的 。 (3 ) 以 空间 和 时 间 两 
方面 来 对 保险 期 间 进行 限定 的 方法 ， 例 如 规定 自 货物 离开 起 运 地 仓库 起 至 货物 
抵达 目的 地 仓库 止 ， 但 如 在 全 部 货物 卸 离 海轮 后 60 日 内 未 抵达 上 述 地 点 ， 则 以 
60 日 期 满 为 止 。 


7. 保 险 费 和 保险 费 率 。 保 险 费 率 是 计算 保险 费 的 百分率 。 保 险 费 率 有 逐个 
计算 法 和 同类 计算 法 之 分 。 船 舶 保险 的 保险 费 率 通 常 采用 逐个 计算 法 来 确定 ， 
每 条 船舶 的 保险 费 率 由 保险 公司 依 该 朋 舶 的 危险 性 大 小 ， 损 失 率 高 低 及 经 营 费 
用 的 多 少 来 确定 。 同 类 计算 法 指 对 于 某 类 标的 ， 保 险 人 均 采 用 统一 的 保险 费 率 


的 方法 。 保 险 费 是 投保 人 向 保险 人 支付 的 费用 。 保 险 费 等 于 保险 金额 乘 保险 费 
ea 


Fo 


(四 ) 国际 货物 运输 保险 合同 的 变更 


国际 货物 运输 保险 合同 的 变更 ， 指 在 运输 货物 保险 合同 主体 不 变 的 情 ; 
下 ， 对 合同 中 原 约定 的 某 些 内 容 进行 的 改变 。 国 际 货物 运输 保险 合 同 的 内 容 需 
要 修改 时 ， 被 保险 人 可 以 向 保险 人 提出 申请 ， 由 保险 人 出 具 保 险 批 单 ， 保 险 批 
单 的 效力 大 于 保险 单 正文 的 效力 。 


(五 ) 国际 货物 运输 保险 合同 的 终止 


保险 合同 的 终止 可 以 由 于 各 种 原因 。 引 起 国际 货物 运输 保险 合同 终止 的 情 
况 主要 有 以 下 几 种 : (1) 自然 终止 ， 指 保险 单 的 有 效 期 限 已 届满 。 ( 2 ) 义务 
已 履行 而 终止 ， 依 保险 单 的 规定 ， 保 险 人 已 履行 了 赔偿 责任 ， 保 险 单 的 责任 即 
告终 止 。( 3 ) 违约 终止 ， 指 保险 人 因 被 保险 人 的 违约 行为 而 终止 保险 合 后 
(4) 因 危 险 发 生变 动 而 终止 。 (5 ) 保险 标的 因 保险 事故 之 外 的 原因 而 灭失 , 
从 而 使 保险 合同 终止 。 


(六 ) 委 付 与 代位 求 偿 


1. 委 付 。 委 付 发 生 在 保险 标的 出 现 推 定 全 损 的 情况 下 。 当 保险 标的 出 现 推 
定 全 损 时 ， 被 保险 人 可 以 选择 按 部 分 损失 向 保险 人 求 偿 或 按 全 部 损失 求 偿 。 当 
被 保险 人 选择 后 者 时 ， 则 由 被 保险 人 将 保险 标的 权利 转让 给 保险 人 ， 而 由 保险 
人 赔付 全 部 的 保险 金额 。 这 种 转让 保险 标的 权利 的 做 法 被 称 为 委 付 。 对 于 保险 
人 来 说 ， 可 以 接受 委 付 ， 也 可 以 不 接受 委 付 。 


2. 代 位 求 偿 权 。 如 果 保 险 标的 的 损失 是 由 于 第 三 者 的 疏 忽 或 过 失 造 成 的 ， 
保险 人 依 保险 合同 向 被 保险 人 支付 了 约定 的 赔偿 后 ， 即 取得 了 由 被 保险 人 转让 
的 对 第 三 者 的 损害 赔偿 请 求 权 ， 也 就 是 代位 求 偿 权 。 我 国保 险 法 和 海 商 法 均 规 
定 了 被 保险 人 在 保险 人 行使 代位 求 偿 权 时 应 履行 的 义务 ， 如 提供 必要 的 文件 ， 
协助 保险 人 向 第 三 者 追偿 ， 不 得 因 放 弃 或 过 失 而 侵 害 保 险 人 行使 代位 求 偿 权 
等 。 在 代位 求 偿 的 名 义 上 ， 依 海事 诉讼 特别 程序 法 第 94 条 的 规定 ， 保 险 人 应 以 
自己 的 名 义 向 第 三 人 提起 诉讼 。 


、 国 际 海洋 货物 运输 保险 条 


( 一 ) 我 国 海洋 货物 运输 保险 的 主要 险 别 


主要 险 别 指 可 以 独立 承保 ， 不 必 附 加 在 其 他 险 别 项 下 的 险 别 。 中 国人 民 保 
险 公 司 海洋 货物 运输 保险 的 主要 险 别 有 三 种 ， 即 平安 险 、 水 渍 险 和 一 切 险 。 


1. 平 安 险 。 平 安 险 的 英文 意思 为 “单独 海损 不 赔 ”。 其 责任 范围 主要 包括 : 
(1) 被 保险 货物 在 运输 途中 由 于 恶劣 气候 、 雷 电 、 海 啸 、 地 震 、 洪 水 等 自然 灾 
害 造成 的 整 批 货物 的 全 部 损失 或 推定 全 损 。 (2) 由 于 运输 工具 遭受 搁浅 、 触 
礁 、 沉 没 、 互 撞 、 与 流 冰 或 其 他 物体 碰撞 以 及 失火 、 爆 炸 等 意外 事故 造成 货物 
的 全 部 或 部 分 损失 。 ( 3 ) 在 运输 工具 已 经 发 生 搁浅 、 触 礁 、 沉没 CRSBI 
事故 的 情况 下 ， 货 物 在 此 前 后 又 在 海上 遭受 恶劣 气候 、 雷 电 、 海 啸 等 自然 灾害 
所 造成 的 部 分 损失 。 (4) 在 装 和 扼 或 转运 时 由 于 一 件 或 数 件 整 件 货物 落 海造 成 的 

全 部 或 部 分 损失 。 (5) 被 保险 人 对 遭受 承保 责任 内 危险 的 货物 采取 抢救 、 防 止 
或 减少 货 损 的 措施 而 支付 的 合理 费用 ， 但 以 不 超过 该 批 被 救 货物 的 保险 金额 为 
限 。 (6) 运输 工具 遭遇 海难 后 ， 在 避难 港 由 于 拖 货 所 引起 的 损失 以 及 在 中 途 
港 、 避 难 港 由 于 卸货 、 存 仓 以 及 运送 货物 所 产生 的 特别 费用 。 (7) 共同 海损 的 
牺牲 、 分 摊 和 救助 费用 。 (8) 运输 合同 中 订 有 “船舶 互 撞 责 任 ? 条 款 ， 根 据 该 条 
款 规定 应 由 货 方 偿还 船 方 的 损失 。 


“实际 全 损 ” 指 保险 标的 发 生 保险 事故 后 灭失 ， 或 者 受到 严重 损坏 完全 失去 
原 有 形体 、 效 用 ， 或 者 不 能 再 归 被 保险 人 所 拥有 的 损失 状态 。“ 推 定 全 损 ” 指 货 
物 发 生 保险 事故 后 ， 认为 实际 全 损 已 经 不 可 避免 ， 或 者 为 避免 发 生 实际 全 损 所 

要 支付 的 费用 与 继续 将 货物 运 抵 目 的 地 的 费用 之 和 超过 保险 价值 的 损失 状 
“共同 海损 ?是 指 在 同一 海上 航程 中 ， 船 舶 、 货 物 和 其 他 财产 遭遇 共同 危 

, 为 了 共同 安全 ， 有 意 地 和 合理 地 采取 措施 所 直接 造成 的 特殊 牺牲 ， 支 付 的 
eR, “单独 海损 ? 指 货物 由 于 意外 造成 的 部 分 损失 。 


共同 海损 和 单独 海损 的 区 别 在 于 : 首先 ， 共 同 海 损 所 涉及 的 海上 危险 应 该 
是 共同 的 ， 必 须 涉 及 船舶 及 货物 共同 的 安全 ; 而 单独 海损 中 的 危险 只 小 及 船 舶 
或 货物 中 一 方 的 利益 。 其次， 共同 海损 有 人 为 的 因素 ， 是 明知 采取 措施 会 
标的 的 损失 ， 但 为 共同 的 安全 仍 有 意 采 取 该 措施 而 引起 的 损失 ; Tee 
纯粹 是 意外 事故 造成 的 标的 的 损失 ， 无 人 为 的 因素 。 最 后 ， 共 同 海 损 的 损失 由 
于 是 为 大 家 的 利益 而 牺牲 的 ， 所 以 应 由 受益 的 各 方 来 分 摊 ， 而 单独 海损 的 损失 
则 由 单方 来 承担 。 


2. 水 渍 险 。 该 险 的 责任 范围 除 平安 险 的 各 项 责任 外 ， 还 负责 被 保险 货物 由 
于 恶劣 气候 、 雷 电 、 海 啸 、 地 震 、 洪 水 等 自然 灾害 所 造成 的 部 分 损失 。 


3. 一 切 险 。 该 险 除 包括 水 渍 险 的 责任 范围 外 ， 还 负责 赔偿 被 保险 货物 在 运 
输 途 中 由 于 外 来 原因 所 致 的 全 部 或 部 分 损失 。 一 般 外 来 原因 指 偷 穷 、 提 货 不 
着 、 淡 水 雨 淋 、 短 量 、 eax, Eh, Bim, BARRA, RAR BRIAR 
ih, hii, BnSRA, 


( 二 ) 我 国 海洋 货物 运输 保险 的 保险 期 限 


保险 期 限 是 保险 人 承担 对 海洋 货物 运输 赔偿 责任 的 期 间 。 中 国人 民 保 险 公 
司 海洋 货物 保险 条 款 主 要 以 “ 仓 至 仓 条 款 ”, 该 条 款 规定 保险 人 的 责任 自 被 保险 
货物 运 离 保 险 单 所 载 明 的 起 运 地 仓库 开始 ,到 货物 运 达 保险 单 载 明 的 目的 地 收 货 
人 的 最 后 仓库 时 为 止 。 那 么 起 至 的 仓库 是 指 什么 仓库 ? 依 1995 年 《保险 条 款 费 
率 辞 释 大 全 》 对 人 保 海洋 运输 货物 保险 条 款 中 “ 仓 至 仓 ” 责 任 的 解释 如 下 : (1) 
货物 在 保险 单 载 明 起 运 地 发 货 人 仓库 尚未 开始 运输 时 所 受 的 损失 ,保险 公司 不 负 
责任 。 (2 ) 货物 一 经 运 离 上 述 发 货 仓库 ,保险 责任 即 告 开 始 , 保 险 公 司 按照 货物 
所 保险 别 规定 的 责任 范围 予以 负责 。 (3) 货物 运 离 发 货 人 仓库 ， 不 是 直接 装 
船 ， 而 是 先 放 在 承运 人 机 构 ， 例 如 外 贸 运 输 公司 的 仓库 里 等 候 装 船 ， 在 这 个 期 
间 ， 货物 遭受 到 保险 责任 范围 内 的 损失 ， 保 险 公司 予以 负责 。( 4 ) 货物 在 装 船 
前 存放 在 港 区 码头 仓库 待 运 期 间 , 如 果 发 生 损 失 , 已 出 保险 单 或 已 办 投保 手续 的 ， 
保险 公司 按 保 险 险 别 负 责 。( 5 ) 有 些 外 贸 公司 在 港 区 码头 设 有 专用 仓库 ,货物 
从 该 外 贸 公司 市 内 仓库 运 入 该 专用 仓库 等 候 装 船 ,虽然 同 为 发 货 人 仓库 ,但 后 者 并 
非 “ 仓 至 仓 ” 条 款 所 指 的 起 运 仓库 ,应 视 为 承运 机 构 仓库 性 质 , 如 发 生 保 险 责 任 的 损 
失 , 也 应 负责 。( 6 ) 若 发 货 人 自己 没有 固定 的 仓库 ,而 是 临时 租用 承运 机 构 仓库 
或 是 港 区 码头 仓库 ,直接 将 货物 集中 储 于 上 述 仓库 等 候 装 船 , 则 上 述 仓库 应 视 为 发 
货 人 仓库 ,货物 储存 期 间 发 生 损失 ,不 属 保险 责任 。 


此 外 ， 还 有 “扩展 责任 条 款 ` “航程 终止 条 款 ” 和 “ 驶 运 条 款 ” 来 确定 保险 人 
的 责任 起 论 。 仓 至 仓 条 款 规定 的 有 效 期 间 只 包括 正常 运输 过 程 中 的 海上 、 陆 
上 、 内 河 运输 ,并 不 包括 绕道 、 转 运 、 变 更 航程 等 情况 。 为 了 保障 被 保险 人 在 无 
法 控制 的 原因 下 产生 绕道 等 情况 时 的 货物 利益 ,保险 人 采用 了 扩展 责任 条 款 。 该 
条 款 规定 由 于 被 保险 人 无 法 控制 的 原因 而 使 船舶 延迟 、 绕 道 、 被 迫 卸 下 、 重 新 
装载 、 转 运 ,或 承运 人 依 运 输 合 同 所 赋予 的 权限 而 改变 航程 ,保险 依然 有 效 。“ 航 
程 终止 条 款 ” 规 定 ， 在 被 保险 人 无 法 控制 的 情况 下 ,保险 货物 被 运往 非 保险 单 所 
载 明 的 目的 地 ,使 运输 条 款 先 于 保险 责任 的 终止 而 失效 ,保险 继续 有 效 ,保险 责任 
至 货物 被 出 售 交 付 时 止 。 但 如 货物 在 站 离 海轮 后 60 日 内 仍 未 交付 ,保险 责任 亦 终 
止 。 驶 运 条 款 规 定 ， 保 险 人 对 被 保险 货物 在 驶 运 过 程 中 的 损失 负责 。 海 轮 在 纯 
货 时 ,有 时 需要 依靠 驳船 ,驳船 并 非 保 险 单 上 所 载 明 的 海轮 ,所 以 在 驳船 上 发 生 的 
货 损 ,保险 公司 不 予 赔偿 。 加 入 该 条 款 ,就 可 以 使 驳 运 中 的 货物 也 有 了 保险 的 保 
障 。 


( 三 ) 我 国 海洋 货物 运输 保险 的 除外 责任 


除外 责任 是 保险 单 中 规定 的 保险 人 不 负责 赔偿 的 海洋 货物 运输 损失 。 中 国 
人 民 保 险 公司 海洋 货物 运输 保险 的 除外 责任 包括 : ( 1 ) 被 保险 人 的 故意 行为 或 
过 失 所 造成 的 损失 ; (2) 属于 发 货 人 责任 引起 的 损失 ; (3) 在 保险 责任 开始 
前 ， 被 保险 货物 已 存在 的 品质 不 良 或 数量 短 差 所 造成 的 损失 ; (4) 被 保险 货物 
的 自然 损耗 、 本 质 缺陷 、 特 性 以 及 市 价 跌落 、 运 输 延 迟 引 起 的 损失 和 费用 ; 
C5 ) 海洋 货物 运输 战争 险 条 款 和 货物 运输 罢工 险 条 款 规 定 的 责任 范围 和 除外 责 
任 。 


( 四) 索赔 时 效 


海洋 货物 运输 保险 的 索赔 时 效 为 2 年 ， 从 被 保险 货物 在 最 后 卸货 港 全 部 外 离 
运输 工具 后 起 算 。 


(A) 我 国 海洋 货物 运输 保险 的 附加 险 别 


海洋 货物 运输 保险 的 附加 险 别 是 投保 人 在 投保 主要 险 别 时 ， 为 补偿 因 主 要 
险 别 范围 以 外 可 能 发 生 的 某 些 危险 造成 的 损失 所 附加 的 保险 。 附 加 险 又 可 分 为 
一 般 附 加 险 、 特 别 附 加 险 和 特殊 附加 险 三 类 。 


1. 一 般 附 加 险 。 一 般 附 加 险 承 保 各 种 外 来 原因 造成 的 货物 全 损 或 部 分 损 
失 。 一 般 附 加 险 在 一 切 险 的 范围 内 ， 即 已 投保 的 一 切 险 ， 就 不 必 再 加 保 一 般 附 
加 险 了 。 一 般 外 来 原因 指 不 必 与 海水 的 因素 或 运输 工具 联系 起 来 的 原因 。 附 加 
险 别 不 能 单独 承保 ， 它 必须 附 于 主 险 项 下 。 一 般 附 加 险 包括 : (1) itn, fete 
不 着 险 。 ( 2 ) 淡水 雨 淋 险 。 ( 3 ) 短 量 险 。( 4 ) AR, ERR. (5) 渗 漏 
BE, (6 ) 碰 损 、 破 碎 险 。〈7 ) 串 味 异味 险 。 (8 ) 受潮 受热 险 。 (9 ) in 
BE, (10) 包装 破裂 险 。( 11 ) 锈 损 险 。 


2. 特 别 附 加 险 。 特 别 附 加 险 指 必须 附属 于 主要 险 别 项 下 ， 对 因 特 殊 风 险 造 
成 的 保险 标的 的 损失 负 赔 偿 责任 的 附加 险 。 特 别 附 加 险 与 一 般 附 加 险 的 区 别 在 
F , 一般 附加 险 属于 一 切 险 的 范围 ， 保 了 一 切 险 ， 就 不必 再 附加 任何 一 般 附 加 
险 ; 而 特别 附加 险 所 承保 的 责任 已 超出 了 一 切 险 的 范围 。 特 别 附加 险 包 括 : 
(1) 交 货 不 到 险 。 (2) 进口 关税 险 。 (3 ) 舱 面 险 。 (4 ) 拒 收 险 。 (5 ) 黄 
曲霉 素 险 。 (6 ) 出 口 货物 到 香港 或 澳门 存 仓 火险 。 


3. 特 殊 附 加 险 。 特 殊 附 加 险 包 括 海洋 运输 货物 战争 险 和 货物 运输 罢工 险 。 
特殊 附加 险 已 超出 了 水 险 的 范围 ， 即 也 可 以 往 陆 上 运输 险 或 航空 运输 险 上 附 
加 。 


示例 


甲 公 司 向 乙 公司 出 口 一 批 货 物 ， 由 两 公司 承运 ， 投 保 了 中 国人 民 保 险 公 司 
的 平安 险 。 在 装运 港 装卸 时 ， 一 包 货 物 落 入 海中 。 海 运 途中 ， 因 船长 过 失 触 礁 
造成 货物 部 分 损失 。 货 物 最 后 延迟 到 达 目 的 港 。 依 《海牙 规则 》 及 国际 海洋 运 
输 保险 实践 ， 关 于 相关 损失 的 赔偿 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ?( 2013 年 试卷 一 
第 82 题 ) 


A. 对 装 逢 过 程 中 的 货物 损失 ， 保 险 人 应 承担 赔偿 责任 

B. 对 船长 驾 船 过 失 导 致 的 货物 损失 ， 保 险 人 应 承担 赔偿 责任 
C. 对 运输 延迟 造成 的 损失 ， 保 险 人 应 承担 赔偿 责任 

D. 对 船长 驾 船 过 失 导 致 的 货物 损失 ， 承 运 人 可 以 免责 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABD。 平 安 险 承保 的 范围 包括 在 装卸 或 转运 时 由 
于 一 件 或 数 件 整 件 货物 落 海造 成 的 全 部 或 部 分 损失 ，A 项 正确 。 船 长 驾 船 过 失 导 
致 的 货物 损失 属于 平安 险 赔偿 的 范围 ，B 项 正确 。 延 迟 造成 的 损失 属于 除外 责 
任 ，C 项 错误 。 依 《海牙 规则 》 航 行 过 失 免 责 ，D 项 正确 。 


1. 海 上 货物 运输 部 分 应 注意 辨析 提单 的 种 类 。2009 年 最 高 人 民法 院 《 关 于 
审理 无 正本 提单 交付 货物 案件 适用 法 律 若 干 问题 的 规定 》 应 注意 承运 人 在 无 单 
放 货 上 承担 的 是 竞 合 的 责任 ， 造 成 损失 的 赔偿 额 相当 于 CIF， 对 因此 造成 的 损失 
不 能 限制 责任 等 。 关 于 承运 人 的 责任 和 人 免责， 注意 辨析 《海牙 规则 》、《 维 斯 
比 规则 》、《 汉 堡 规则 》 的 规定 ， 依 《海牙 规则 》， 承 运 人 的 责任 主要 是 适 
航 、 管 货 和 不 得 进行 不 合理 绕 航 ， 免 责 包 括 航 行 过 失 在 内 的 17 项 ， 而 《汉堡 规 
则 》 则 取消 了 航行 过 失 免 责 ， 但 增加 了 迟延 交付 的 责任 。 


2. 保 险 合 同 的 订立 与 保险 责任 的 开始 并 非 同一 个 时 间 ， 在 货物 运输 保险 
中 ， 保 险 责任 期 间 是 “ 仓 至 仓 ”, 即使 订立 了 保险 合同 ， 但 如 损失 不 是 发 生 在 保 
险 责 任期 间 内 的 ， 保 险 人 仍 不 承担 赔偿 责任 。 在 海洋 运输 货物 保险 上 ， 应 辨析 
主要 险 别 和 附加 险 别 的 区 别 ， 前 者 可 以 独立 承保 ， 而 后 者 不 能 。 应 注意 辨析 三 
个 主要 险 别 的 区 别 ， 水 渍 险 与 平安 险 相 比 保险 人 多 了 要 承担 自然 灾害 造成 的 部 
分 损失 ， 一 切 险 与 前 两 者 相 比 保险 人 多 了 要 承担 一 般 外 来 原因 造成 的 损失 。 还 
应 注意 辨析 三 个 附加 险 的 区 别 。 


家 司 话 考 试 
第 一 节 汇 付 与 托 收 


国际 贸易 的 支付 方式 主要 有 汇 付 、 银 行 托 收 和 银行 信用 证 三 种 方式 ， 其 中 
使 用 最 多 的 是 银行 信用 证 方式 。 


一 、 汇 付 
(一 ) 汇 付 的 概念 


汇 付 是 由 国际 货物 买卖 合同 的 买方 委托 银行 主动 将 货款 支付 给 卖方 的 结算 
方式 。 在 此 种 支付 方式 下 ， 信 用 工具 的 传递 与 资金 的 转移 方向 是 相同 的 ， 因 此 
也 称 为 顺 汇 法 。 汇 付 是 建立 在 商业 信用 的 基础 上 的 ， 即 完全 建立 在 双方 相互 信 
赖 的 基础 上 ， 是 否 付款 取决 于 进口 商 ， 付 款 没 有 保证 。 从 付款 时 间 上 可 以 分 为 
预付 货款 和 货 到 付款 。 但 无 论 是 哪 一 种 ， 对 买卖 合同 的 当事人 来 讲 都 有 风险 。 
买方 不 愿 先 付款 ， 卖 方 不 愿 先 交 货 。 因 此 对 双方 均 具 有 一 定 的 商业 风险 。 仅 和 凭 
商业 信用 进行 国际 贸易 的 风险 很 大 ， 在 国际 贸易 中 付款 有 预付 和 到 付 两 种 ， 如 
约定 预付 ， 则 买方 要 承担 卖方 不 交 货 、 迟 交 货 等 风险 ， 如 约定 到 付 ， 则 卖方 要 
承担 买方 拒 付 货款 的 风险 。 因 此 ， 汇 付 在 国际 贸易 中 主要 是 用 于 样品 、 杂 费 等 
小 额 费 用 的 结算 ， 或 者 买卖 双方 有 某 种 关系 ， 如 跨国 公司 的 关联 公司 等 ， 此 
外 ， 一 般 很 少 使 用 。 


(=) 汇 付 的 种 类 
汇 付 依 使 用 的 信用 工具 不 同 可 分 为 电汇 、 信 汇 和 票 汇 三 种 方式 。 


1. 电 汇 (Telegraphic Transfer , 简称 T/T)， 指 汇 出 行 受 汇款 人 的 委托 ， 
以 电报 或 电 传 通知 汇 入 行 向 收 款 人 解 付 汇款 的 汇 付 方式 。 为 了 防止 意外 ， 汇 出 
行 拍 发 的 电报 或 电 传 都 带 有 密 押 ， 汇 入 行 收 到 电报 或 电 传 后 须 核对 密 押 相 符 
后 ， 青 用 电汇 通知 书 通知 收 款 人 取款 。 收 款 人 取款 时 应 填写 收 款 收据 并 签 章 交 
汇 入 行 。 

2. 信 汇 (Mail Transfer， 简 称 M /T)， 指 汇 出 行 受 汇款 人 的 委托 ， 用 邮寄 
信 汇 委托 书 授权 汇 入 行 向 收 款 人 解 付 汇款 的 汇 付 方式 。 在 信 汇 的 情况 下 ， 汇 款 

需 填 与 汇款 申请 书 ， 取 得 信 汇 回执 ， 汇 出 行 依 汇款 人 的 委托 向 汇 入 行 邮 寄 信 


汇 委 托 书 ， 汇 入 行 收 到 信 汇 委托 书后 ， 通 知 收 款 人 取款 。 


3. 票 汇 (Demand Draft， 简 称 D /D ) ， 票 汇 是 汇 出 行 受 汇款 人 的 委托 ， 开 
立 以 汇 入 行为 付款 人 的 银行 即 期 汇票 ， 由 汇款 人 自行 寄 交 收 款 人 赁 以 向 汇 入 行 
提取 汇款 的 汇 付 方式 。 票 汇 的 程序 是 由 汇款 人 填写 票 汇 申请 书 并 向 汇 出 行 交 款 
付费 取得 银行 即 期 汇票 后 ， 由 汇款 人 将 汇票 寄 收 款 人 ， 汇 出 行 同时 向 汇 入 行 发 
出 汇票 通知 书 ， 收 款 人 收 到 汇票 后 向 汇 入 行 提示 汇票 请 求 付 款 。 


(=) 汇 付 的 当事人 及 各 方 天 系 


汇 付 中 的 当事人 有 汇款 人 、 收 款 人 、 汇 出 行 和 汇 入 行 ， 汇 款 人 是 债务 人 或 
付款 人 ， 即 国际 贸易 中 的 买方 ; 收 款 人 是 债权 人 或 受益 人 ， 即 国际 贸易 中 的 卖 
方 ; 汇 出 行 是 委托 汇 出 款项 的 银行 ， 一 般 是 进口 地 银行 ; 汇 入 行 是 受 汇 出 行 委 
托 解 付 汇款 的 银行 ， 因 此 又 称 为 解 付 行 ， 一 般 为 出 口 地 银行 。 汇 款 人 在 办 理 汇 
付 时 要 出 具 汇 款 申请 书 ， 汇 款 申请 书 被 视 为 汇款 人 与 汇 出 行 之 间 的 契约 ， 汇 出 
行 有 义务 依 汇款 人 的 指示 办 理 汇款 业务 ， 并 通过 代理 行 解 付 泡 款 。 在 汇 出 行 与 
汇 入 行 之 间 是 委托 代理 关系 ， 汇 入 行 依 该 代理 关系 对 汇 出 行 承担 解 付 汇款 的 义 


务 。 


在 信 汇 和 电汇 两 种 情况 下 ， 汇 付 使 用 的 凭证 是 支付 授权 书 或 支付 指示 
(payment order ) 。 汇 款 人 与 汇 出 行 是 委托 代理 关系 ， 汇 出 行 和 汇 入 行 是 委托 
代理 关系 。 汇 出 行 或 汇 入 行 与 收 款 人 没有 直接 的 法 律 关系 ， 收 款 人 是 上 述 代理 
天 系 的 第 三 人 。 在 票 汇 的 情况 下 ， 汇 付 使 用 的 是 汇票 。 汇 款 人 与 汇 出 行 是 委托 
代理 关系 ， 汇 出 行 、 汇 入 行 与 收 款 人 是 票据 关系 ， 分 别 是 出 票 人 、 付 款 人 和 收 
款 人 。 


二 、 托 收 
(一 ) 托 收 的 概念 


托 收 是 由 银行 依 委托 人 的 指示 处 理 单 据 ， 向 付款 人 收取 货款 或 承 兄 、 交 付 
单据 或 按 其 他 条 件 交 付 单 据 的 结算 方式 。 在 托 收 方式 下 ， 信 用 工具 的 传递 与 资 
金 的 转移 方向 相反 ， 因 此 托 收 是 一 种 逆 汇 法 。 在 托 收 付款 下 ， 付 款 人 是 否 付款 
是 依 其 商业 信用 ， 银 行 并 不 承担 责任 。 银 行 所 起 的 作用 仅 是 一 种 代理 收 款 作 
用 。 银 行 对 付款 人 是 否 付款 不 承担 责任 。 因 而 托 收 对 卖方 来 说 意味 着 一 种 风 


险 。 


在 调整 托 收 的 法 律 上 ， 国 际 商 会 在 总 结 国际 惯例 的 基础 上 于 1958 年 制定 和 
公布 了 《商业 单据 托 收 统一 规则 》， 该 规则 于 1967 年 进行 了 修订 ，1978 年 国际 
商会 将 其 改名 为 《 托 收 统一 规则 》。 1995 年 国际 商会 公布 了 新 修订 的 《 托 收 统 
一 规则 》， 又 称 522 号 出 版 物 。 该 规则 仅 适 用 于 银行 托 收 ， 仅 适用 于 托 收 指示 
中 注 明 该 规则 的 托 收 。 该 规则 属于 惯例 性 质 。 当 事 人 在 发 出 委托 指示 时 应 注 
明 “ 受 URC522 约 束 ” 的 字样 。 当 事 人 可 以 做 出 不 同 的 约定 ， 该 种 约定 优先 于 上 述 
规则 。 在 规则 与 一 国 的 强制 性 法 律 规定 抵触 时 ， 法 律 规定 优 先 。 即 当事人 的 选 
择 不 得 违背 有 关 国 家 国内 法 中 的 强制 性 规定 ， 如 外 汇 管 制 的 规定 等 。 该 规则 并 


不 涉及 当事人 的 能 力 和 有 关 效 力 问 题 。 
(二 ) 托 收 的 程序 


托 收 的 基本 程序 是 : (1) 委托 人 (〈 即 卖方 ) 向 其 所 在 地 银行 提出 托 收 申 
请 ， 填 写 托 收 指示 书 。 卖 方 通常 会 开 出 买方 为 付款 人 的 汇票 。 依 《 托 收 统一 规 
则 》 的 规定 ， 送 交 托 收 的 汇票 和 装运 单据 等 单据 ， 必 须 附 有 一 份 完整 和 明确 的 
托 收 指示 书 。( 2 ) 托 收 行 〈 卖方 所 在 地 银行 ) 接受 申请 后 ， 委 托 其 在 买方 的 往 
来 银行 ( 即 代 收 行 ) 代为 办 理 收 款 事宜 。( 3 ) 代 收 行 向 买方 作 付款 提示 或 承 竞 
提示 ， 在 付款 人 付款 后 通知 托 收 行 ， 托 收 行 即 向 卖方 付款 。 如 付款 人 拒 付 ， 则 
由 代 收 行 通知 托 收 行 ， 再 由 托 收 行 通知 卖方 。 


(=) 托 收 的 当事人 


托 收 方式 通常 有 四 方 当事人 ， 即 委托 人 、 付 款 人 、 托 收 行 和 代 收 行 : (1 ) 
委托 人 又 称 出 票 人 ， 是 开 立 汇票 委托 银行 收 款 的 债权 人 ， 也 是 贸易 合同 中 的 卖 
方 ;(2) 付款 人 是 贸易 合同 中 的 买方 ; (3) 托 收 行为 接受 出 票 人 的 委托 向 国 
外 收取 货款 的 银行 ， 通 常 为 卖方 所 在 地 银行 ; (4) 代 收 行为 受托 收 行 的 委托 ， 
代理 托 收 行 直接 向 付款 人 收 款 的 银行 ， 通 常 为 买方 所 在 地 银行 。 除 上 述 之 外 ， 
有 时 会 出 现 提示 行 。 有 时 卖方 会 在 买方 所 在 地 委托 一 代理 人 ， 在 买方 拒 收 货物 
时 代理 处 理 货物 。《 托 收 统一 规则 》 定 义 的 “有 关 当 事 人 ”包括 委托 人 、 托 收 
行 、 代 收 行 和 提示 行 。 付 款 人 没有 包括 在 此 范围 内 ， 因 为 从 银行 在 托 收 下 的 权 
利 义 务 的 角度 考虑 ， 付 款 人 是 否 付款 ， 对 银行 的 托 收 没有 影响 。 


(A) 托 收 当事人 之 间 的 关系 


1. 委 托 人 与 托 收 行 之 间 是 委托 关系 ， 委 托 人 是 委托 银行 办 理 托 收 的 人 ， 通 
常 是 国际 货物 买卖 合同 中 的 卖方 。 接 受 委 托 人 委托 处 理 托 收 的 银行 叫 托 收 行 ， 
通常 在 卖方 所 在 地 。 委 托 人 在 委托 银行 代为 托 收 时 ， 须 填写 一 份 托 收 委 托 书 ， 
规定 托 收 的 指示 及 双方 的 责任 ， 该 委托 书 即 成 为 了 双方 的 代理 合同 。 在 此 代理 
关系 中 ， 托 收 行 按 委 托 人 的 托 收 指示 托 收 ， 托 收 指示 规范 委托 行 与 托 收 行 之 间 
的 法 律 关系 。 


2. 托 收 行 与 代 收 行 之 间 是 业务 代理 关系 ， 或 属于 同一 银行 的 分 支 机 构 。 代 
收 行 通常 在 买方 所 在 地 。 其 之 间 的 代理 合同 由 托 收 指示 书 、 委 托 书 以 及 由 双方 
签订 的 业务 互助 协议 等 组 成 。 依 《 托 收 统一 规则 》 的 规定 : 银行 必须 依托 收 指 
示 书 中 的 规定 和 依 本 规则 行事 ， 如 由 于 某 种 原因 ， 某 一 银行 不 能 执行 其 所 收 到 
的 托 收 指示 书 的 规定 时 ， 必 须 立 即 通知 发 出 托 收 指示 书 的 一 方 。 如 代理 人 违反 
了 该 项 原则 ， 应 赔偿 由 此 给 委托 人 造成 的 损失 。 


3. 委 托 人 与 付款 人 之 间 是 货物 买卖 合同 关系 ， 也 是 债权 人 与 债务 人 关系 。 
委托 人 为 卖方 ， 付 款 人 一 般 为 买方 。 如 果 托 收 中 使 用 汇票 ， 通 常委 托 人 是 出 票 
人 ， 付 款 人 是 受 票 人 。 


4. 委 托 人 与 代 收 行 之 间 不 存在 直接 的 合同 关系 ， 尽 管 托 收 行 是 委托 人 的 代 


理 人 ， 代 收 行 又 是 托 收 行 的 代理 人 ， 但 依 代理 法 的 一 般 原 则 ， 在 委托 人 与 代 收 
行 之 间 并 没有 合同 关系 。 因 此 ， 如 果 代 收 行 违反 托 收 指示 行事 导致 委托 人 遭受 
损失 时 ， 委 托 人 并 不 能 直接 对 代 收 行 起 诉 。 委 托 人 只 能 通过 托 收 行 追究 代 收 行 
的 责任 。 


5. 代 收 行 与 付款 人 之 间 没有 法 律 上 的 直接 关系 ， 付 款 人 是 否 付款 是 依 其 对 
托 收 票 据 的 付款 责任 。 付 款 人 是 依托 收 指示 向 其 提示 的 人 ， 通 常 为 买卖 合同 中 
的 买方 。 


(五 ) 托 收 的 种 类 
在 托 收 方式 下 ， 依 汇票 是 否 附 有 单据 可 分 为 光 票 托 收 和 跟 单 托 收 。 


1. 光 票 托 收 (Clean Bill for Collection) ， 指 委托 人 开 立 不 附 货运 单据 的 汇 
票 ， 仅 赁 汇票 委托 银行 向 付款 人 收 款 的 托 收 方式 。 光 票 托 收 的 汇票 依 付款 时 间 
的 不 同 ， 又 可 分 为 即 期 和 远 期 两 种 ， 对 于 即 期 汇票 ， 代 收 行 应 立即 向 付款 人 提 
示 并 要 求 付款 。 对 于 远 期 汇票 ， 代 收 行 则 先 要 向 付款 人 提示 汇票 要 求 承 竞 。 光 
票 托 收 的 风险 较 大 ， 因 此 ， 一 般 只 用 于 样品 费 、 佣 金 、 货 款 尾 数 等 的 结算 。 


2. 跟 单 托 收 (Documentary Bill for Collection ) ， 指 委托 人 开 立 附 商 业 单 
据 的 汇票 ， 赁 跟 单 汇票 委托 银行 向 付款 人 收 款 的 托 收 方式 ， 或 不 使 用 汇票 的 商 
业 单 据 托 收 方式 。 跟 单 托 收 又 可 分 为 付款 交 单 和 承兑 交 单 。 付 款 交 单 
(Documents against Payment， 简 称 D /P ) 指 代 收 行 在 买方 付 清 货款 后 才 将 
货运 单据 交 给 买方 的 付款 方式 。 承 名 交 单 (Documents against Acceptance , 
简称 D / A) 指 在 开 立 远 期 汇票 的 情况 下 ， 代 收 行 在 接 到 跟 单 汇票 后 ， BREA 
对 汇票 承兑 ， 在 买方 承 竞 后 即将 货运 单据 交付 买方 的 托 收 方式 。 承 竞 交 单 的 风 
险 大 于 付款 交 单 。 


(六 ) 银行 的 义务 及 免责 


依 《 托 收 统一 规则 》 的 规定 ， 托 收 行 对 委托 人 、 代 收 行 对 托 收 行 负 有 下 列 
具体 代理 行为 的 义务 : 


1. 银 行 应 严格 按 托 收 指示 履行 责任 。 一 切 托 收 单据 必须 附 有 托 收 指示 书 。 
该 托 收 指示 必须 完整 明确 。 在 接受 托 收 后 ， 银 行 严 格 按 托 收 指示 办 理 托 收 。 除 
非 在 托 收 指示 中 另 有 授权 ， 银 行 概 不 理会 来 自 托 收 委托 的 当事人 / 银行 以 外 的 
任何 一 方 / 银行 的 指示 。 托 收 指示 应 包括 有 关 当 事 人 的 详情 、 托 收 的 金额 和 货 
币 、 所 附 的 单据 清单 和 数量 、 支 付 及 / 或 承兑 的 条 款 和 条 件 、 托 收费 用 、 托 收 
利息 、 付 款 方法 和 付款 通知 形式 、 不 付款 、 不 承 部 或 不 符 指 示 时 的 指示 ， 还 应 
包括 付款 人 的 完整 地 址 以 便 进行 提示 。 做 出 托 收 指示 的 一 方 须 确保 交 单 的 条 件 
清楚 、 明确， 否则 银行 对 由 此 造成 的 后 果 不 承担 责任 。 代 收 行 对 地 址 不 完整 或 
不 准确 而 产生 的 迟延 不 负责 任 。 


2. 银 行 的 义务 不 涉及 货物 、 服 务 或 行为 。 银 行 履行 义务 的 对 象 是 有 关 单 
据 。 一 般 情况 下 ， 银 行 与 买卖 合同 的 执行 没有 关系 。 除 非 银行 事先 同意 ， 货 物 


不 应 直接 发 至 银行 ， 或 以 银行 或 银行 的 指定 人 为 收 货 人 。 即 使 银行 为 收 货 人 , 
银行 也 没有 提货 的 义务 ， 货 物 的 风险 及 责任 由 发 货 人 承担 。 银 行 没有 义务 对 货 
物 采 取 措 施 ， 包 括 存储 和 保险 ， 即 使 在 托 收 指示 中 有 此 专门 指示 ; 如 果 银 行 采 
取 措 施 保护 货物 ， 对 货物 的 下 落 、 状 况 、 受 托 保护 货物 的 第 三 人 的 行为 或 不 行 
为 ， 不 负责 任 ， 但 必须 毫 不 迟延 地 通知 发 出 托 收 指示 的 银行 。 与 保护 货物 的 措 
施 有 关 的 费用 由 银行 从 其 收 到 指示 的 一 方 承担 。 


3. 及 时 提示 的 义务 ， 指 对 即 期 汇票 应 富 无 延误 地 进行 付款 提示 ; 对 远 期 汇 
票 则 必须 不 迟 于 规定 的 到 期 日 作 付款 提示 。 当 远 期 汇票 必须 承 郧 时 应 毫 无 延误 
地 作 承 竞 提示 。 


4. 保 证 汇票 和 装运 单据 与 托 收 指示 书 的 表面 一 致 ， 如 发 现任 何 单据 有 遗 
漏 ， 应 立即 通知 发 出 指示 书 的 一 方 。 


5. 无 延误 地 通知 托 收 结果 ， 包 括 付 款 、 承 锡 、 拒 绝 承 竞 或 拒绝 付款 等 。 在 
托 收成 功 的 情况 下 ， 收 到 的 款项 和 扣除 必要 的 手续 费 和 其 他 费用 后 必须 按照 指 
示 书 的 规定 无 迟延 地 解 交 本 人 。 


6. 银 行 的 业务 标准 及 免责 事项 。 银 行 办 理 业务 时 遵循 诚信 及 合理 谨慎 原 
则 。 由 于 托 收 属于 商业 信用 ， 而 不 是 银行 信用 ， 银 行 对 货款 能 否 支付 不 承担 任 
何 责任 ， 银 行 在 托 收 中 的 地 位 严格 地 限于 代理 人 ， 为 此 ，《 托 收 统一 规则 》 规 
定 了 银行 不 承担 责任 的 情况 ， 主 要 包括 : 


C1) 对 收 到 单据 的 免责 。 银 行 只 负责 确定 收 到 的 单据 和 托 收 指示 所 列 是 否 
一 致 。 如 果 发 现 单 据 丢 失 ， 应 宫 不 迟延 地 通知 托 收 指示 方 。 除 此 之 外 没有 进 一 
步 的 义务 。 如 果 单 据 没 有 列 入 清单 ， 托 收 行 不 涉及 代 收 行 收 到 的 单据 的 种 类 和 
数量 的 争议 。 


(2) 对 单据 的 有 效 性 免责 。 银 行 只 须 核实 单据 在 表面 上 与 托 收 指示 书 一 
致 ， 此 外 没有 进一步 检验 单据 的 义务 ; 代 收 行 对 承 兄 人 签名 的 真实 性 或 签名 人 
是 否 有 签署 承 郧 的 权限 概 不 负责 。 对 单据 的 形式 、 充 分 性 、 准 确 性 、 真 伪 性 及 
法 律 效 力 ， 不 负责 任 ; 对 单据 中 规定 的 或 附加 的 一 般 或 特殊 的 条 件 不 负责 任 ; 
对 单据 所 代表 的 货物 的 描述 、 数 量 、 重 量 、 质 量 、 条 件 、 包 装 、 交 付 、 价 值 或 
存在 ， 不 负责 任 ; 对 托运 人 、 承 运 人 、 货 运 代 理 人 、 收 货 人 、 保 险 人 或 任何 其 
他 的 诚信 、 行 为 或 不 行为 、 清 偿 能 力 、 履 行 或 资信 ， 不 负责 任 。 


(3) 对 寄 送 途中 的 延误 、 委 失 及 翻译 的 错误 ， 不 承担 责任 。 与 托 收 有 关 的 
银行 对 由 于 任何 通知 、 信 件 或 单据 在 寄 送 途中 发 生 延 误 或 失落 所 造成 的 一 切 后 
果 ， 或 对 电报 、 电 传 、 电 子 传 送 系 统 在 传送 中 发 生 延 误 、 残 缺 和 其 他 错误 ， 或 
对 专门 性 术语 在 翻译 上 和 解释 上 的 错误 ， 概 不 负责 。 


(4) 对 受 指示 方 的 行为 免责 。 为 执行 委托 人 的 指示 利用 其 他 银行 的 服务 ， 
一 切 风 险 和 费用 由 委托 人 承担 。 银 行 对 于 所 转 递 的 指示 未 被 执行 不 承担 责任 。 
但 指示 另 一 方 提供 服务 的 一 方 ， 应 受 外 国法 律 和 惯例 对 受 指 示 方 施加 的 任何 义 
务 和 责任 的 约束 ， 并 应 对 被 指示 方 进 行 偿付 。 


(5 ) 对 不 可 抗力 免责 。 与 托 收 有 关 的 银行 对 由 于 自然 灾害 、 暴 动 、 骚乱 、 
叛乱 、 战 争 或 银行 本 身 无 法 控制 的 任何 其 他 原因 ， 或 对 由 于 罢工 或 停工 致使 银 
行营 业 间断 所 造成 的 一 切 后 果 ， 概 不 负责 。 


(6) 在 汇票 被 拒绝 承兑 或 拒绝 付款 时 ， 若 托 收 指示 书 上 无 特别 指示 ， 银 行 
没有 作出 拒绝 证 书 的 义务 。 


(七 ) 托 收 下 的 银行 融资 
银行 在 办 理 托 收 时 ， 可 以 利用 托 收 票 据 向 出 口 商 或 进口 商 提供 资金 融通 。 


出 口 托 收押 汇 (collection ” b 刘 purchased ) 。 托 收 行 买 入 出 口 商 〈 委托 
A) 开 立 的 以 进口 商 为 付款 人 的 跟 单 汇票 及 随 附 商业 单据 ， 扣 除 利 息 和 费用 后 
将 剩余 货款 付 给 出 口 商 ， 托 收 行 通过 其 联 行 或 代理 行 向 付款 人 收 款 。 由 于 托 收 
下 债务 人 有 可 能 不 付款 ， 所 以 出 口 托 收押 汇 将 卖方 承担 的 风险 转移 到 了 托 收 
行 。 除 非 出口 商 、 进 口 商 的 资信 和 良好 ， 托 收 行 一 般 不 做 这 种 业务 。 常 见 的 是 出 
口 商 向 托 收 行 保证 ， 在 进口 商 拒 付 时 ， 托 收 行 享 有 对 出 口 商 的 追 索 权 。 该 业务 
也 称 为 〈《 托 收 ) 议 付 。 


信托 收据 (trust receipt ，T/ZR) 。 代 收 行 也 可 以 利用 托 收 票据 向 进口 商 
提供 资金 融通 。 代 收 行 在 付款 人 付款 之 前 ， 任 付款 人 向 其 出 具 的 信托 收据 ， 借 
出 有 关 单 据 ， 供 其 报关 、 提 货 、 出 售 ， 付 款 人 用 所 得 货款 付款 ， 赎 回信 托 收 
据 。 有 天 单据 下 的 货物 及 收益 仍 属 银行 ， 进 口 商 只 是 处 于 信托 人 的 地 位 。 该 做 
法 适用 于 远 期 付款 交 单 ， 是 代 收 行 向 进口 商 提供 信用 。 除 非 原来 的 托 收 指示 要 
求 这 样 做 ， 代 收 行 承担 了 进口 商 不 付款 、 代 收 行 向 委托 人 付款 的 风险 。 可 见 ， 
托 收 本 来 就 有 很 大 风险 ， 代 收 行 再 赁 信托 向 进口 商 出借 单 据 ， 风 险 会 更 大 一 
些 。 在 我 国 ， 信 托 收据 被 理解 为 一 种 代 收 行 与 付款 人 之 间 的 合同 约定 ， 如 付款 
人 不 付款 赎 回信 托 收据 ， 代 收 行 可 基于 信托 收据 中 的 约定 要 求 付 款 人 付款 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 信用 证 


一 、 信 用 证 的 定义 及 适用 于 信用 证 的 国际 惯例 
( 一 ) 适用 于 信用 证 的 国际 惯例 和 法 律 规则 


信用 证 是 银行 依 开 证 申请 人 的 请 求 ， 开 给 受益 人 的 一 种 保证 银行 在 满足 信 
用 证 要 求 的 条 件 下 承担 付款 责任 的 书面 凭证。 在 信用 证 付款 方式 下 ， 开 证 银行 
以 自身 的 信誉 为 卖方 提供 付款 的 保证 ， 因 此 ， 信 用 证 付款 方式 是 一 种 银行 信 
用 。 适 用 于 信用 证 的 国际 惯例 是 国际 商会 在 1930 年 制定 的 《 跟 单 信用 证 统一 惯 
例 》 (Uniform Customs and Practice for Documentary Credits) ( 简称 
UCP) ， 该 惯例 曾 进 行 过 多 次 的 修改 ，UCP500 号 实施 了 十 多 年 ， 由 于 银行 、 进 
口 商 等 当事人 对 UCP500 号 的 错误 理解 及 应 用 ， 约 有 70% 信 用 证 项 下 的 单据 在 
首次 交 单 时 因 不 符 而 被 拒 付 ， 因 而 影响 了 信用 证 在 付款 工具 上 的 地 位 。 在 2006 
年 召开 的 国际 商会 巴黎 年 会 上 ， 通 过 了 UCP600 号 ， 于 2007 年 7 月 1 日 实施 。 


UCP600 号 性 质 上 属于 国际 商业 惯例 ， 其 调整 范围 和 效力 不 能 取代 国内 法 的 
强制 性 规定 。UCP600 号 没有 包括 与 信用 证 有 关 的 一 切 事项 ， 例 如 信用 证 效力 、 
信用 证 欺诈 等 。2005 年 我 国 最 高 人 民法 院 《关于 审理 信用 证 纠纷 案件 若干 问题 
的 规定 》， 就 与 信用 证 纠纷 相关 的 问题 作出 了 规定 。 


(—) 信用 证 的 定义 


根据 国际 商会 《 跟 单 信用 证 统一 惯例 》( 简称 UCP600 号 ) 的 定义 ， 信 用 证 
是 指 一 项 不 可 撤销 的 安排 ， 该 项 安排 构成 开 证 行 对 相符 交 单 予以 承 付 的 确定 承 
诺 。 无 论 该 项 安排 的 名 称 或 描述 如 何 。 作 为 一 种 国际 支付 方式 ， 信 用 证 是 一 种 
银行 信用 ， 银 行 承担 第 一 位 的 付款 责任 。 这 是 信用 证 区 别 于 汇 付 、 托 收 的 根本 
性 特征 。 作 为 一 种 文件 ， 信 用 证 是 开 证 行 开 出 的 凭 信用 证 规定 条 件 付款 的 一 份 
书面 承诺 。 


(=) UCP600 号 的 主要 修改 
UCP600 号 与 UCP500 号 相 比 ， 主 要 有 以 下 几 点 修改 : 


第 一 ， 更 加 明确 了 开 证 行 的 独立 付款 义务 。 当 开 证 行 指定 其 他 银行 付款 、 
承 郧 并 付款 、 议 付 ， 而 其 他 银行 没有 按 指定 付款 、 承 竞 或 付款 、 议 付 时 ， 开 证 


行 要 承担 最 终 的 付款 责任 。UCP600 号 将 信用 证 规定 为 不 可 撤销 信用 证 ， 也 体现 
了 这 一 点 。 


第 二 ， 结 构 上 的 变化 。UCP600 号 在 结构 上 的 重要 变化 表现 为 集中 归纳 了 概 
念 和 一 些 词语 在 本 惯例 下 的 特定 解释 ， 使 原本 散落 在 各 个 条 款 中 的 解释 定义 归 
集 在 一 起 使 全 文 变 得 清晰 。UCP600 号 结构 上 的 另 一 个 变化 是 按照 业务 环节 对 条 
款 进行 了 归结 ， 依 环节 将 通知 、 修 改 、 审 单 、 偿 付 、 拒 付 等 涉及 的 条 款 在 原来 
的 基础 上 集中 ， 使 规定 更 加 明确 和 系统 化 。 


第 三 ， 删 除了 某 些 条 款 。UCP600 号 删除 了 UCP500 号 中 某 些 过 时 或 超出 
UCP 范 围 的 条 款 。 例 如 ， 删 除 第 6 条 关于 可 撤销 信用 证 的 内 容 ， 由 于 可 撤销 信用 
证 对 受益 人 缺乏 保障 ， 被 使 用 的 机 会 也 很 小 ,因此 ，UCP600 号 将 该 条 删除 ， 而 
在 第 2 条 关于 信用 证 的 定义 中 ， 规 定 信用 证 是 不 可 撤销 的 。 改变 了 UCP500 号 “如 
果 信 用 证 没有 注 明 其 是 否 可 撤销 则 被 视 为 不 可 撤销 ”的 规定 。 


第 四 ， 新 增 了 某 些 条 款 。 例 如 ， 新 增 了 一 些 定义 ， 包 括 银行 日 、 保 竞 、 员 
付 、 交 单 等 。 鉴 于 以 前 在 信用 证 的 交 单 地 点 上 有 了 矛盾 的 规定 ， 如 规定 自由 议 付 
的 信用 证 交 单 地 点 却 在 开 证 行 所 在 地 。 新 增 条 款 明确 交 单 地 点 应 在 指定 银行 及 
开 证 行 所 在 地 。 新 增 “ 竞 付 ”(HONOUR ) 一 词 概括 了 开 证 行 、 保 竞 行 、 指 定 行 
在 信用 证 下 除 议 付 以 外 的 一 切 与 支付 相关 的 行为 。 该 定义 的 引入 在 于 努力 表明 
无 论 哪 一 种 信用 证 ， 银 行 在 信用 证 下 的 义务 是 同一 性 质 的 。 从 信用 证 使 用 角 
度 ， 特 别 是 从 受益 人 角度 来 看 是 有 益 的。 规定 了 “相符 的 交 单 ”的 含义 ， 强 调 要 
与 信用 证 条 款 、 适 用 的 惯例 条 款 以 及 国际 银行 标准 实务 相符 合 。 明 确 对 “相符 交 
单 ” 的 界定 ， 有 利于 减少 实践 中 有 关 单 据 不 符 点 的 争议 。 


第 五 ， 进 行 了 某 些 内 容 的 修改 。UCP600 号 对 UCP500 号 的 某 些 条 款 有 实质 
变动 。 主 要 有 下 列 几 点 : 其 一 ， 关 于 议 付 ， 新 的 定义 明确 了 议 付 是 对 票据 及 单 
据 的 一 种 买 入 行为 ， 并 明确 是 对 受益 人 的 融资 ， 即 预付 或 承诺 预付 。 定 义 上 的 
改变 承认 了 有 一 定 争 议 的 远 期 议 付 信用 证 的 存在 ， 同 时 使 将 议 付 行 对 受益 人 的 
融资 纳入 了 惯例 保护 的 范围 。 明 确 了 在 议 付 中 开 证 行 的 授权 ， 明 确 了 开 证 行 对 
于 指定 行进 行 承 郊 、 做 出 延期 付款 承诺 的 授权 ， 同 时 包含 允许 指定 行进 行 提前 
买 入 的 授权 。 这 项 规定 旨 在 保护 指定 行 在 信用 证 下 对 受益 人 进行 融资 的 行为 。 
其 二 ， 关 于 单据 处 理 的 天 数 ，UCP500 号 规定 开 证 行 、 保 竞 行 、 指 定 行 在 收 到 单 
据 后 的 处 理 时 间 为 “合理 时 间 ， 不 超过 收音 翌日 起 第 7 个 工作 日 ”, UCP600 号 中 
改 为 最 多 为 收 单 翌 日 起 第 5 个 工作 日 ”， 这 样 可 以 消灭 业务 中 经 常 出 现 的 处 理 时 
间 是 否 “ 合 理 ” 的 争议 ,UCP600 号 把 单据 处 理 时 间 的 双重 判断 标准 简化 为 单纯 的 
天 数 标 准 ， 使 得 判断 依据 简单 化 。 其 三 ， 拒 付 后 对 单据 的 处 理 。UCP600 号 细 化 
了 拒 付 中 对 单据 处 理 的 几 种 选择 ， 包 括 了 一 直 以 来 极 具 争议 的 条 款 ， 即 “ 拒 付 
后 ， 如 果 开 证 行 收 到 申请 人 放弃 不 符 点 的 通知 ， 则 可 以 释放 单据 *?"。UCP600 号 
把 这 种 条 款 纳入 合理 的 范围 内 ， 符 合 了 现实 业务 的 发 展 ， 减 少 了 因此 产生 纠纷 
的 可 能 ， 并 可 缩短 不 符 点 单据 处 理 的 周期 。 其 四 ， 关 于 转让 信用 证 。UCP600 号 
明确 了 第 二 受益 人 的 交 单 必须 经 过 转让 行 。 其 目的 是 为 了 避免 第 二 受益 人 绕 过 
第 一 受益 人 直接 交 单 给 开 证 行 ， 损 害 第 一 受益 人 的 利益 ; 同时 ， 这 条 规定 也 与 
其 他 关于 转让 行 操作 的 规定 相符 。 


UCP600 号 共有 39 个 条 款 ， 比 UCP500 号 减少 了 10 个 条 款 ， 但 内 容 却 更 准 

确 、 更 易 操作 、 更 易 理解 。 
二 、 信 用 证 的 内 容 

信用 证 的 基本 内 容 有 : (1) 信用 证 的 种 类 、 号 码 、 开 证 日 期 和 有 效 期 限 。 
(2) 信用 证 的 当事人 ， 包 括 开 证 申请 人 、 受 益 人 、 开 证 银行 、 通 知行 、 指 定 行 
等 。( 3 ) 信用 证 的 金额 ， 包 括 信 用 证 应 支付 的 最 高 金额 ， 信 用 证 支付 货物 的 币 
种 等 内 容 。( 4 ) 单据 条 款 ， 主 要 规定 单据 的 种 类 及 份 数 ， 主 要 包括 提单 、 保险 
单 和 商业 发 票 ， 但 有 时 也 要 求 卖方 提交 其 他 单据 ， 如 商品 检验 证 明 书 、 原 产地 
证 书 等 。( 5 ) 汇票 条 款 ， 该 条 款 适 用 于 使 用 汇票 的 信用 证 ， 主 要 规定 汇票 的 金 
额 、 种 类 、 份 数 及 付款 人 的 名 称 。 (6 ) 装运 条 款 ， 主 要 规定 启运 地 、 目 的 地 、 
装运 期 限 及 是 否 允 许 分 批 装 运 等 内 容 。 关 于 装运 期 限 ， 如 装运 单据 表明 受益 
的 实际 装运 日 期 迟 于 信用 证 允许 的 最 后 装运 期 限 ， 则 银行 将 拒绝 接受 单据 。 
《7 ) 信用 证 的 有 效 期 限 ， 即 银行 承诺 付款 的 期 限 。 此 外 ， 还 可 以 依 每 笔 交 易 的 
不 同 需要 在 信用 证 中 进行 特殊 的 规定 。 


三 、 信 用 证 的 种 类 
信用 证 依 其 性 质 、 形 式 、 付 款 期 限 及 用 途 的 不 同 可 进行 不 同 的 分 类 。 


1. 可 撤销 的 信用 证 和 不 可 撤销 的 信用 证 。 可 撤销 的 信用 证 指 信用 证 在 有 效 
期 内 ， 开 证 行 不 必 事 先 通知 受益 人 ， 即 可 随时 修改 或 取消 的 信用 证 。 但 如 果 在 
收 到 开 证 行 撤销 通知 之 前 ， 该 信用 证 已 经 按照 信用 证 条 款 付款 、 承 竞 、 议 付 或 
作出 了 延期 付款 的 承诺 ， 开 证 行 应 对 该 银行 偿付 。 可 撤销 信用 证 对 受益 人 缺乏 
保障 。 不 可 撤销 的 信用 证 指 信用 证 在 有 效 期 内 ， 不 经 开 证 行 、 保 部 行 和 受益 
同意 就 不 得 修改 或 撤销 的 信用 证 。 不 可 撤销 的 信用 证 对 受益 人 收 款 比较 有 保 
障 ， 在 国际 贸易 中 使 用 广泛 。UCP600 号 在 第 2 条 关于 信用 证 的 定义 中 ， 直 接 规 
定 信 用 证 是 不 可 撤销 的 ， 改 变 了 UCP500 号 “如 果 信用 证 没有 注 明 其 是 否 可 撤销 
则 被 视 为 不 可 撤销 ”的 规定 。 


2. 保 竞 信 用 证 和 不 保 部 信用 证 。 保 竞 信 用 证 指 开 证 行 开 出 的 信用 证 又 经 另 
一 家 银行 保证 郧 付 的 信用 证 。 保 竞 行 对 信用 证 进行 保 况 后 ， 其 承担 的 责任 就 相 
当 于 本 身 开 证 ， 不 论 开 证 行 发 生 什么 变化 、 是 否 承 担 免 付 责任 ， 保 部 行 都 不 得 
片面 撤销 其 保 竞 。 不 保 名 的 信用 证 指示 经 另 一 银行 加 以 保证 兑付 的 信用 证 。 


3. 即 期 信用 证 和 承 竞 信用 证 。 即 期 信用 证 指 受益 人 提示 有 关 单 据 时 开 证 行 
或 指定 行 审 核 合格 后 即 付款 的 信用 证 ， 可 使 用 即 期 汇票 ， 也 可 不 用 汇票 。 承 郧 
信用 证 指 受 益 人 仅 可 开 立 远 期 汇票 ， 开 证 行 或 指定 行 审核 单据 合格 后 对 汇票 予 
以 承 郊 ， 在 付款 到 期 日 支付 货款 的 信用 证 。 


4. 可 转让 的 信用 证 和 不 可 转让 的 信用 证 。 可 转让 的 信用 证 指 受益 人 可 将 信 
用 证 的 部 分 或 全 部 权利 转让 给 第 三 人 的 信用 证 。 在 通过 中 间 商 进行 贸易 时 ， 常 
提出 开 立 可 转让 信用 证 的 要 求 ， 以 便 将 信用 证 的 权利 转让 给 实际 供 货 人 。 可 转 
让 的 信用 证 必须 在 信用 证 上 注 明 “可 转让 ”( Transferable ) 的 字样 。 不 可 转让 的 
信用 证 指 受 益 人 不 能 将 信用 证 的 权利 转让 给 他 人 的 信用 证 。 在 国际 贸易 中 ， 卖 


方 为 了 保障 收取 货款 的 安全 ， 以 及 在 对 第 三 方 的 资信 不 了 解 的 情况 下 ， 一 般 不 
接受 可 转让 信用 证 。 


5. 跟 单 信用 证 和 光 票 信用 证 。 跟 单 信用 证 指 凭 跟 单 汇票 或 只 赁 单据 付款 的 
信用 证 。 单 据 指 代表 货物 所 有 权 或 证 明 货物 已 经 发 运 的 单据 。 信 用 证 有 时 规定 
卖方 可 不 必 开 立 汇票 ， 银 行 可 只 赁 单据 付款 。 光 票 信 用 证 指 凭 不 附 单 据 的 汇票 
付款 的 信用 证 。 此 类 信用 证 主要 用 于 贸易 从 属 费 或 非 贸 易 结 算 。 


此 外 ， 还 包括 背 对 背 信用 证 、 对 开 信用 证 、 循 环 信用 证 、 备 用 信用 证 等 种 
类 的 信用 证 。 
四 、 信 用 证 的 流转 程序 

以 信用 证 方式 付款 时 ， 一 般 须 经 过 下 列 基本 步骤 : (1) 国际 货物 买卖 合 所 
的 双方 在 买卖 合同 中 明确 规定 采用 信用 证 方式 付款 ; (2) 申请 开 证 ， 买 方向 其 
所 在 地 的 银行 提出 开 证 申请 ， 并 缴纳 一 定 的 开 证 押金 或 提供 其 他 保证 ， 要 求 银 
行 向 卖方 开 出 信用 证 ; (3) 通知 受益 人 ， 开 证 行 依 申请 书 的 内 容 开 立信 用 证 并 
寄 交 卖方 所 在 地 银行 ;( 4 ) 交 单 结汇 ， 卖 方 对 信用 证 审核 无 误 后 ， 即 发 运 货物 
并 取得 信用 证 所 要 求 的 装运 单据 ， 再 依 信用 证 的 规定 赁 单据 向 其 所 在 地 的 指定 
银行 结汇 ; (5) 索偿 ， 指 定 行 付款 后 将 汇票 和 货运 单据 寄 开 证 行 要 求索 偿 ， 开 
证 行 核对 单据 无 误 后 偿付 向 受益 人 付款 的 指定 行 (6) 付款 赎 单 ， 开 证 行 通知 
买方 付款 赎 单 

五 、 信 用 证 的 当事人 

信用 证 的 当事人 会 因 具 体 交易 情况 的 不 同 而 有 所 增 减 ， 但 一 般 来 说 信用 证 
的 流转 会 涉及 下 列 主要 当事人 : (1) 开 证 行 ， 指 接受 开 证 申请 人 的 委托 ， 为 其 
开 立 信用 证 的 银行 ， 通 常 是 买方 所 在 地 的 银行 。 ( 2 ) 通知 行 ， 指 接受 开 证 行 的 
委托 ， 负 责 将 信用 证 通知 受益 人 的 银行 ， 通 常 为 受益 人 所 在 地 的 银行 ， 通 知行 
一 般 与 开 证 行 有 业务 往来 的 关系 。 ( 3 ) 受益 人 ， 指 信用 证 上 指定 的 有 权 享有 信 
用 证 权益 的 人 ， 即 国际 货物 买卖 合同 中 的 卖方 。 ( 4 ) 指定 行 ， 指 信用 证 中 指定 
的 、 信 用 证 可 在 其 处 竞 用 的 银行 。 如 信用 证 可 在 任何 一 家 银行 竞 用 ， 则 任何 银 
行 均 为 指定 银行 。 规 定 在 指定 银行 况 用 的 信用 证 ， 同 时 也 可 以 在 开 证 行 竞 用 。 
指定 行 一 般 为 卖方 所 在 地 的 银行 。 指 定 行 可 以 是 通知 行 ， 也 可 以 是 通知 行 外 的 
另 一 家 银行 。 ( 5 ) 议 付 行 ， 指 对 相符 交 单 通过 向 受益 人 预付 或 同意 预付 而 购买 
汇票 或 单据 的 指定 行 。 议 付 行 通过 购买 汇票 或 单据 ， 使 自己 成 为 信用 证 的 受益 
人 ， 可 以 享用 信用 证 利益 。 ( 6 ) 保 总行 ， 指 根据 开 证 行 的 授权 或 要 求 对 信用 证 
加 有 具 保 竞 的 银行 。 保 竞 指 保 竞 行 在 开 证 行 承诺 之 外 作出 的 承 付 或 议 付 相符 交 
的 确定 承诺 。 保 竞 行 自 对 信用 证 加 具 保 竞 时 起 ， 即 不 可 撤销 地 承担 承 付 或 议 付 
的 责任 。 相 对 于 受益 人 ， 保 况 行 相当 于 开 证 行 ; 相对 于 开 证 行 ， 保 竞 行 是 保证 
人 ， 开 证 行 是 被 保证 人 。 与 开 证 行 、 通 知行 和 指定 行 不 同 ， 议 付 行 或 保 竞 行 只 
有 在 信用 证 规定 使 用 议 付 信用 证 或 保 竞 信用 证 时 才 存 在 。 


开 证 申请 人 ， 指 向 银行 申请 开 立 信用 证 的 人 。 在 国际 贸易 中 ， 开 证 申请 人 
通常 是 国际 货物 买卖 合同 中 的 买方 。 在 实际 业务 中 ， 也 有 买方 之 外 的 第 三 人 车 


买方 申请 开 立 信用 证 的 情形 。 这 时 申请 人 是 该 第 三 人 ， 而 非 买 方 。 申 请 人 申请 
开 证 时 ， 一 般 需 向 开 证 行 提供 押金 或 其 他 担保 。 开 证 行 与 申请 人 之 间 的 关系 ， 
受 开 证 申请 书 的 调整 。 
六 、 信 用 证 当事人 之 间 的 关系 

信用 证 关系 有 广义 和 狭义 之 分 。 狭 义 信用 证 关系 ， 指 基于 开 证 行 开 出 的 信 
用 证 而 产生 的 关系 ， 包 括 开 证 行 与 受益 人 之 间 的 关系 、 开 证 行 与 通知 行 之 间 的 
关系 、 开 证 行 与 指定 行 之 间 的 关系 、 指 定 行 与 受益 人 之 间 的 关系 、 保 交行 与 开 
证 行 的 关系 、 保 部 行 与 受益 人 的 关系 等 。 广 义 信 用 证 关系 ， 除 上 述 关 系 外 ， 还 
包括 开 证 行 与 申请 人 之 间 的 关系 。 不 同 当 事 人 之 间 具 有 不 同 的 法 律 关系 ， 其 权 
利 义 务 受 不 同 的 协议 调整 。 在 中 国 ， 中 国 开 证 行 与 受益 人 、 指 定 行 之 间 的 关系 
按 涉 外 关系 处 理 ， 中 国 开 证 行 与 申请 人 之 间 按 国内 信贷 关系 处 理 。 


就 其 运作 原理 来 说 ， 信 用 证 支付 方式 下 ， 位 于 申请 人 所 在 国 的 开 证 行 借助 
位 于 受益 人 所 在 国 的 其 他 银行 向 受益 人 付款 。 受 益 人 或 者 直接 向 其 所 在 地 的 指 
定 行 交 单 并 接受 付款 ， 或 者 通过 其 所 在 地 的 银行 向 开 证 行 交 单 并 接受 付款 。 无 
论 哪 种 情况 ， 开 证 行 都 是 最 终 付款 责任 人 。 如 果 其 他 银行 依据 信用 证 向 受益 
付款 ， 则 开 证 行 需要 向 这 些 银行 偿付 已 付款 项 。 由 于 其 他 银行 所 起 的 作用 不 
同 ， 由 此 引起 的 相关 当事人 的 法 律 关系 也 不 同 。 


(—) 开 证 申请 人 与 受益 人 之 间 


开 证 申请 人 与 受益 人 之 间 是 买卖 合同 关系 。 开 证 申请 人 即 为 国际 贸易 合同 
的 买方 ， 受益 人 即 为 卖方 ， 双 方 订立 的 合同 中 约定 以 信用 证 方式 支付 货款 ， 则 
买方 应 依 合同 的 规定 开 立 信用 证 ， 卖 方 则 应 依 合 同 发 货 并 提供 约定 的 单据 。 开 
证 行 是 对 受益 人 承担 付款 义务 的 银行 。 开 证 行 自 开 立信 用 证 之 时 起 即 不 可 撤销 
地 承担 承 付 责任 。 开 证 行 偿付 指定 行 的 责任 ， 独 立 于 开 证 行 对 受益 人 的 责任 。 
开 证 行 一 般 是 申请 人 所 在 地 的 银行 或 其 开户 行 。 开 证 行 与 申请 人 之 间 的 关系 受 
开 证 申请 书 的 调整 ， 开 证 行 与 受益 人 的 关系 受信 用 证 调整 。 


(二 ) 开 证 行 与 开 证 申请 人 之 间 


开 证 行 与 开 证 申请 人 之 间 是 以 开 证 申请 书 及 其 他 文件 确定 的 委托 合同 天 
系 。 在 此 合同 关系 中 ， 开 证 行 的 主要 义务 是 依 开 证 申请 书 开 立信 用 证 并 谨慎 地 
审核 一 切 单据 ， 确 定单 据 在 表面 上 符合 信用 证 。 开 证 申请 人 则 应 缴纳 开 证 押金 
或 提供 其 他 保证 ， 缴 纳 开 证 费用 并 付款 赎 单 。 


(=) 开 证 行 与 受益 人 之 间 


开 证 行 与 受益 人 之 间 的 关系 受信 用 证 的 调整 ， 在 开 立 不 可 撤销 的 信用 证 的 
情况 下 ， 则 当 信 用 证 送 达 受益 人 时 ， 在 开 证 行 与 受益 人 之 间 即 形成 了 对 双方 有 
约束 力 的 独立 合同 。 受 益 人 是 信用 证 中 指定 的 接受 信用 证 并 有 权 享 用 信用 证 利 
益 的 人 。 一 般 是 买卖 合同 中 的 卖方 。 在 可 转让 信用 证 的 情况 下 ， 除 直接 卖方 
外 ， 还 包括 货物 的 实际 供应 商 ( 第 二 受益 人 ) 。 


( 四 ) 通知 行 与 开 证 行 之 间 


通知 行 与 开 证 行 之 间 是 委托 代理 关系 ， 通 知行 接受 开 证 行 的 委托 ， 代 理 开 
证 行将 信用 证 通知 受益 人 ， 并 由 开 证 行 支付 佣金 给 通知 行 。 


(A) 通知 行 与 受益 人 之 间 


通知 行 与 受益 人 之 间 不 存在 合同 关系 。 通 知行 通知 受益 人 是 因 其 对 开 证 行 
Bia ee 3 不 是 因为 通知 行 与 受益 人 之 间 有 合同 关系 而 对 受益 人 负 有 此 项 义 

。 此 点 在 UCP500 号 中 也 有 反映 ， 依 第 7 条 规定 ， 信 用 证 可 经 通知 行 通知 受益 
ic 通知 行 无 须 承 担 责任 。 但 鉴于 国际 贸易 中 伪造 信用 证 的 问题 ， 该 条 又 规 
定 ， 如 通知 行 决 定 通 知 信用 证 ， 则 应 合理 谨慎 地 审核 所 通知 信用 证 的 表面 真实 
性 。 


七 、 处 理 信用 证 关系 的 一 般 原 则 
(一 ) 信用 证 独立 原则 


信用 证 交易 的 当事人 之 间 主 要 存在 这 样 几 类 天 系 : 银行 与 银行 之 间 的 关 
系 ， 开 证 行 与 申请 人 之 间 的 关系 ， 开 证 行 与 受益 人 之 间 的 关系 ， 申 请 人 与 受益 
人 之 间 的 关系 。 信 用 证 开 证 行 与 受益 人 之 间 的 权利 义务 关系 ， 独 立 于 其 他 法 律 
关系 。 


依 UCP600 号 第 4 条 第 1 款 的 规定 ， 信 用 证 在 性 质 上 与 可 能 作为 其 依据 的 销 

合同 或 其 他 合同 是 相互 独立 的 交易 ， 即 使 信用 证 中 含有 对 此 类 合同 的 任何 援 
cf 银行 也 与 该 合同 完全 无 关 ， 并 不 受 其 约束 。 因 此 ， 银 行 关于 承 付 、 议 付 或 
履行 信用 证 项 下 其 他 义务 的 承诺 ， 不 受 申 请 人 基于 其 与 开 证 行 或 与 受益 人 之 间 
的 关系 而 产生 的 索偿 或 抗辩 的 影响 。 受 益 人 在 任何 情况 下 ， 不 得 利用 银行 之 间 
或 申请 人 与 开 证 行 之 间 的 合同 关系 。 该 条 第 2 款 进一步 规定 ， 开 证 行 应 劝阻 申请 
人 试图 将 基础 合同 、 形 式 发 票 等 文件 作为 信用 证 组 成 部 分 的 做 法 。 


银行 独立 于 买方 进行 付款 ， 以 银行 信用 代 蔡 买方 的 商业 信用 ， 是 信用 证 产 
生 的 目的 ， 是 跟 单 信用 证 的 根本 原则 和 特征 。 信 用 证 独立 原则 ， 保 障 信用 证 交 
A (支付 ) 的 独立 性 ， 不 允许 银行 以 卖方 与 买方 之 间 对 有 关 基 础 合同 履行 的 争 
议 ， 作 为 不 付款 、 城 少 付款 或 延期 付款 的 理由 ， 也 不 允许 买方 以 其 与 卖方 之 间 
的 合同 履行 方面 的 争议 为 理由 ， 限 制 银 行 向 受益 人 付款 。 英国 判例 法 曾 指出 ， 
信用 证 如 同 汇票 和 现金 ， 不 允许 以 其 他 原因 减损 其 效力 。 


在 信用 证 条 款 与 买卖 合同 条 款 的 关系 上 ， 一 般 来 说 ， Lettie 
的 规定 开 立 ， 如 果 信 用 证 条 款 与 合同 条 款 不 符 ， 在 卖方 没有 提出 异议 的 情 ， 
下 ， 卖 方 应 按 信用 证 条 款 履 行 合 同 ; 或 者 要 求 买方 、 开 证 行 修改 信用 证 ， ae 
符合 买卖 合同 的 规定 为 止 。 


在 受益 人 交 单 不 合格 被 拒 付 或 者 受益 人 没有 在 有 效 期 内 按时 交 单 时 ， 开 证 
行 根据 信用 证 的 付款 责任 解除 ， 信 用 证 关系 消灭 。 但 买方 按照 合同 对 卖方 承担 
的 付款 责任 并 没有 消失 。 这 也 是 信用 证 独立 于 基础 交易 关系 的 另 一 体现 。 


(二 ) 单 证 严格 一 致 原则 


这 一 原则 包括 两 个 方面 : 第 一 ， 信 用 证 交易 处 理 的 是 单据 ; 第 二 ， 处 理 单 
据 时 应 遵循 单 证 相符 原则 ， 即 对 相符 交 单 予以 承 付 。 


UCP600 号 第 5 条 规定 ， 在 信用 证 业务 中 ， 银 行 处 理 的 是 单据 ， 而 不 是 单据 
可 能 涉及 的 货物 、 服 务 或 履约 行为 。 因 此 ， 如 果 信 用 证 中 含有 一 项 条 件 ， 但 未 
规定 用 以 表明 该 条 件 得 到 满足 的 单据 ， 银 行将 视 为 未 规定 这 一 条 件 而 不 予 理 
会 ; 同样 ， 如 果 交 单 人 提交 的 单据 是 非 信 用 证 要 求 的 单据 ， 银 行 亦 不 予 理会 ， 
并 可 退还 给 交 单 人 。 此 外 ， 国 际 商会 银行 委员 会 坚决 反对 开 证 行 开 立 含 有 非 单 
据 性 条 件 的 信用 证 。 


根据 信用 证 的 定义 ， 信 用 证 作为 一 项 安排 ， 构 成 了 开 证 行 对 相符 交 单 予以 
承 付 的 确定 承诺 。 在 保 疯 的 情况 下 ， 保 竞 行 对 相符 交 单 独立 承担 类 似 开 证 行 的 
义务 。 所 谓 相符 交 单 ， 指 与 信用 证 条 款 、UCP600 号 的 相关 适用 条 款 以 及 国际 标 
准 银行 实务 一 致 的 交 单 。 按 指定 行事 的 指定 银行 、 保 疯 行 及 开 证 行 须 审核 交 
单 ， 并 仅 基 于 单据 本 身 确定 其 是 否 表面 上 构成 相符 交 单 。 在 受益 人 交付 的 单据 
与 信用 证 规定 一 致 ( 单 证 一 致 ) 、 单 据 与 单据 之 间 一 致 (单单 一 致 ) 时 ， 银 行 
须根 据 信 用 证 部 用 的 类 型 履行 相应 的 义务 。 当 按照 指定 行事 的 指定 银行 、 保 竞 
行 或 开 证 行 确定 交 单 不 符 时 ， 可 以 拒绝 承 付 或 议 付 。 


严格 一 致 是 形式 要 求 而 非 实质 或 法 律 效果 要 求 。 开 证 行 遵循 单 证 严格 一 致 
原则 向 受益 人 付款 ， 也 是 申请 人 对 开 证 行 的 要 求 ， 是 开 证 行 对 申请 人 承担 的 义 
务 要求 。 根 据 UCP600 号 的 规定 ， 当 开 证 行 确定 交 单 不 符 时 ， 可 以 自行 决定 联系 
申请 人 放弃 不 符 点 。 这 意味 着 ， 申 请 人 可 以 在 某 种 程度 上 放弃 这 种 要 求 ， 在 单 
证 不 符 时 ， 授 权 开 证 行 对 外 付款 。 一 旦 申请 人 放弃 单 证 相符 的 要 求 ， 或 授权 付 
款 ， 申 请 人 即 丧 失 了 以 单据 不 符 为 由 拒绝 向 开 证 行 偿 付 的 权利 。 但 是 ， 根 据 法 
律 关系 独立 原则 ， 在 单 证 不 符 时 ， 即 使 申请 人 放弃 对 单 证 一 致 的 要 求 ， 从 严格 
的 意义 上 说 ， 开 证 行 仍然 有 权 对 受益 人 拒 付 。 


相符 交 单 的 标准 是 表面 相符 。UCP600 号 第 14 条 规定 了 单据 审核 标准 ， 
际 标 准 银行 实务 做 法 (ISBP ) 进一步 细 化 了 这 一 要 求 。 


根据 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 信用 证 纠纷 案件 若干 问题 的 规定 》， 开 证 行 
在 作出 付款 、 承 竞 或 者 履行 信用 证 项 下 其 他 义务 的 承诺 后 ， 只 要 单据 与 信用 证 
条 款 、 单 据 与 单据 之 间 在 表面 上 相符 ， 开 证 行 应 当 履 行 在 信用 证 规定 的 期 限 内 
付款 的 义务 。 人 民法 院 在 审理 信用 证 纠纷 案件 中 涉及 单 证 审查 的 ， 应 当 根 据 当 
事 人 约定 适用 的 相关 国际 惯例 或 者 其 他 规定 进行 ; 当事人 没有 约定 的 ， 应 当 按 
照 国际 商会 《 跟 单 信用 证 统一 惯例 》 以 及 国际 商会 确定 的 相关 标准 ， 认 定单 据 
与 信用 证 条 款 、 单 据 与 单据 之 间 是 否 在 表面 上 相符 。 信 用 证 项 下 单据 与 信用 证 
条 款 之 间 、 单 据 与 交易 所 之 间 表 面 上 不 完全 一 致 ， 但 并 不 导致 相互 之 间 产 生 层 
义 的 ， 不 应 认定 为 不 符 点 。 


根据 最 高 人 民法 院 的 上 述 规定 ， 开 证 行 有 独立 审查 单据 的 权利 和 义务 ， 有 
权 自 行 作 出 单据 与 信用 证 条 款 、 单 据 与 单据 之 间 是 否 在 表面 上 相符 的 决定 ， 并 


自行 决定 接受 或 者 拒绝 接受 单据 与 信用 证 条 款 、 单 据 与 单据 之 间 的 不 符 点 。 开 
证 行 发 现 信用 证 项 下 存在 不 符 点 ， 可 以 自行 决定 是 否 联系 开 证 申请 人 接受 不 符 
点 。 开 证 申请 人 决定 是 否 接受 不 符 点 ， 并 不 影响 开 证 行 最 终 决定 是 否 接受 不 符 
点 。 开 证 行 和 开 证 申请 人 另 有 约定 的 除外 。 


八 、 银 行 的 免责 


UCP600 号 许多 条 款 规 定 了 银行 的 免责 事项 ， 包括 对 单据 有 效 性 的 免责 ， 对 
讯息 传递 和 翻译 的 免责 ， 不 可 抗力 的 免责 ， 以 及 对 被 指示 方 行为 的 免责 等 。 


(一 ) 关于 单据 有 效 性 的 免责 


根据 UCP600 号 第 34 条 ， 银 行 对 于 任何 单据 的 形式 、 完 整 性 、 准 确 性 、 真 
伪 性 或 法 律 效力 ， 或 对 于 单据 上 规定 或 附加 的 一 般 性 、 特 殊 性 条 件 ， 概 不 负 
责 ; 对 于 单据 中 表明 的 货物 描述 、 数 量 、 重 量 、 品 质 、 状 况 、 包 装 、 交 货 、 价 
值 或 其 存在 与 否 ， 对 于 货物 的 发 货 人 、 承 运 人 、 运 输 代理 人 、 收 货 人 、 保 险 人 
或 其 他 任何 人 的 诚信 与 否 、 作 为 、 不 作为 、 清 偿 能 力 、 履 约 或 资信 ， 概 不 负 
= 


DAo 
(二 ) 关于 信息 传递 和 翻译 的 免责 


根据 UCP600 号 第 35 条 ， 对 于 任何 文 电 、 信 溺 或 单据 按照 信用 证 要 求 传 递 
或 发 送 时 ， 或 当 信用 证 未 作 指示 、 银 行 自 行 选 择 传送 服务 时 ， 银 行 对 传输 、 传 
递 过 程 中 发 生 的 延误 、 中 途 遗 失 、 残 缺 或 其 他 错误 产生 的 后 果 ， 概 不 负责 ; 对 
专门 术语 翻译 、 解 释 上 的 差错 ， 概 不 负责 。 但 是 ， 如 果 指 定 行 确定 交 单 相符 并 
将 单据 发 往 开 证 行 或 保 竟 行 ， 无 论 指定 行 是 否 已 经 承 付 或 议 付 ， 开 证 行 或 保 郊 
行 必须 承 付 或 议 付 ， 或 偿付 指定 行 ， 即 使 单据 在 指定 行 送 往 开 证 行 或 保 交行 的 
途中 ， 或 保 竞 行 在 送 往 开 证 行 的 途中 丢失 。 后 一 句 中 开 证 行 或 保 竞 行 对 途中 丢 
失 单据 承担 责任 的 规定 ， 是 UCP600 号 的 新 规定 。 


(三 ) 不 可 抗力 的 免责 


根据 UCP600 号 第 36 条 ， 银 行 对 由 于 和 天灾、 暴动、 骚乱、 叛乱 、 战 争 、 恐 
怖 主义 行为 ， 或 任何 罢工 或 停工 或 其 无 法 控制 的 其 他 任何 原因 导致 的 中 断 营业 
的 后 果 ， 概 不 负责 。 银 行 恢复 营业 时 ， 对 于 在 营业 中 断 期 间 已 俩 期 的 信用 证 ， 
不 再 进行 承 付 或 议 付 。 


(四 ) 关于 被 指示 方 行为 的 免责 


根据 UCP600 号 第 37 条 ， 为 了 执行 申请 人 的 指示 ， 银 行 利用 其 他 银行 的 服 
务 ， 其 费用 和 风险 由 申请 人 承担 。 即 使 银行 自行 选择 了 其 他 银行 ， 如 果 发 出 指 
示 未 被 执行 ， 开 证 行 或 通知 行 对 此 亦 不 负责 。 指 示 另 一 银行 提供 服务 的 银行 有 
责任 负担 被 指示 方 因 执 行 指示 而 发 生 的 任何 佣金 、 手 续费 、 成 本 或 开支 (“ 费 
用 ”) 。 如 果 信用 证 规定 费用 由 受益 人 负担 ， 而 该 费用 未 能 收取 或 从 信用 证 款项 
中 扣除 ， 开 证 行 依然 承担 支付 此 费用 的 责任 。 信 用 证 或 其 修改 不 应 规定 向 受益 
人 的 通知 以 通知 行 或 第 二 通知 行 收 到 其 费用 为 条 件 。 外国 法律 和 惯例 加 之 于 银 


行 的 一 切 义务 和 责任 ， 申 请 人 应 受 其 约束 ， 并 就 此 对 银行 负 补 偿 之 责 。 


有 人 称 银行 的 免责 为 银行 责任 的 局 限 性 ， 银 行 只 审查 单据 表面 相符 ， 不 负 
责 采取 进一步 的 行动 调查 单据 的 真实 性 ， 其 原因 主要 是 : (1) 银行 并 不 是 买卖 
合同 的 商家 ， 对 一 些 贸易 术语 或 商家 的 特殊 要 求 也 并 不 了 解 ; (2 ) 银行 不 是 调 
查 机 构 ， 国 际 结算 要 求 银行 提供 快捷 的 服务 ， 不 可 能 让 银行 长 期 滞留 单据 进行 
调查 ; (3) 银行 提供 的 是 一 种 信用 而 并 非 保 险 ， 谨慎 寻找 贸易 伙伴 的 责任 在 商 
家 ; (4) 银行 开 立 信用 证 收取 的 只 是 少量 的 开 证 费 ， 因 此 要 求 其 承担 所 有 的 风 
险 有 欠 公 平 。 


九 、 信 用 证 欺诈 及 例外 原则 


由 于 信用 证 的 上 述 局 限 性 ， 客观 上 为 欺诈 者 行 骗 提 供 了 可 能 性 。 国 际 贸易 
中 此 类 案件 常 有 发 生 ， 使 银行 或 相关 交易 当事人 的 利益 受到 损害 。 


( 一 ) 信用 证 欺诈 的 种 类 


信用 证 使 用 中 欺诈 的 表现 形式 各 异 ， 买 卖 双方 都 可 能 有 欺诈 行为 ， 主 要 
有 : 


1. 开 立 假 信 用 证 。 有 些 进 口 商 使 用 非法 手段 制造 假 信 用 证 ， 或 窃取 其 他 银 
行 已 印 好 的 空白 格式 信用 证 ， 或 无 密 押 电 开 信用 证 ， 或 使 用 假 印 鉴 开 出 信用 
证 ， 签 字 和 印鉴 无 从 核对 ， 或 开 证 银行 名 称 、 地 址 不 详 等 。 如 出 口 商 没有 发 现 
信用 证 系 假 造 而 交 货 ， 将 导致 钱 货 两 空 。 


2.“ 软 条 款 ” 信 用 证 。 信 用 证 中 的 “ 软 条 款 ” 指 信用 证 中 规定 一 些 限 制 性 条 款 ， 
或 信用 证 的 条 款 不 清 ， 责 任 不 明 ， 使 信用 证 的 不 可 撤销 性 大 大 降低 ， 因 而 对 受 
益 人 非常 不 利 。 这 种 “ 软 条 款 ” 信 用 证 可 使 开 证 申请 人 控制 整 笔 交 易 ， 而 受益 

处 于 受制 他 人 的 被 动 地 位 。 软 条 款 与 善意 的 因 进出 口 细节 尚 待 最 后 确定 的 未 生 
效 条 款 不 同 ， 是 买方 故意 设 下 的 圈套 ， 这 种 条 款 使 信用 证 受益 人 处 于 受制 于 人 
的 地 位 ， 信 用 证 项 下 开 证 银行 的 付款 承诺 是 毫 不 确定 ， 很 不 可 靠 的 。 因 买方 在 
信用 证 中 加 列 一 些 使 信用 证 实际 无 法 生效 ， 卖 方 无 法 执行 的 “ 软 条 款 ”, 目的 是 
买方 骗 得 腹 约 金 、 佣 金 或 质保 金 之 后 ， 不 通知 装 船 、 不 签发 检验 证 书 ， 使 卖方 
公司 拿 不 到 装 船 通知 和 检验 证 书 ， 不 能 发 货 及 向 开 证 行 交 单 索 汇 。 信 用 证 中 党 
见 的 “ 软 条 款 " 有 : ( 1 ) 信用 证 中 载 有 暂 不 生效 条 款 。 如 信用 证 中 注 明 “ 本 证 暂 
不 生效 ， 待 进口 许可 证 签发 通知 后 生效 ”， 或 注 明 “ 等 货物 经 开 证 人 确认 后 再 通 
知 信用 证 方 能 生效 "。 (2) 限制 性 付款 条 款 。 如 信用 证 规定 “信用 证 项 下 的 付 
款 要 在 货物 清关 后 才 支付 ”,“ 开 证 行 须 在 货物 经 检验 合格 后 方 可 支付 ”, “在 代 ® 
物 到 达 时 没有 接 到 海关 禁止 进口 通知 ， 开 证 行 才 付款 ”等 。 ( 3 ) 加 列 各 种 限 

制 。 信 用 证 中 对 受益 人 的 交 货 和 提交 的 各 种 单据 加 列 各 种 限制 ， 如 “出 口 货物 须 
经 开 证 申请 人 派 员 检验 ， 合 格 后 出 具 检验 认可 的 证 书 ”,“ 货 物 样品 先 寄 开 证 申 
请 人 认可 ”等 。 ( 4 ) 对 装运 的 限制 。 信 用 证 中 对 受益 人 的 交 货 装运 加 以 各 种 限 
制 ， 如 “货物 装运 日 期 、 装 运 港 、 目 的 港 须 待 开 证 人 同意 ， 由 开 证 行 以 修改 书 的 
形式 另行 通知 ”, 信用 证 规定 禁止 转 船 ,但 实际 上 装运 港 至 目的 港 无 直达 船只 

等 。 对 于 买方 开 来 的 信用 证 ， 如 卖方 通过 审 证 发 现 有 “ 软 条 款 ”, 应 立即 以 最 忆 


的 通讯 方式 与 买方 协商 ， 要 求 改 证 ， 对 信用 证 的 “ 软 条 款 ” 不 予 接受 。 


3. 伪 造 单据 。 伪 造 单据 是 指 单据 ( 如 海运 提单 ) 不 是 由 合法 的 签发 人 签 
发 ， 而 由 诈骗 人 或 委托 他 人 伪造 ; 或 在 合法 签发 人 签发 单据 后 进行 自 改 ， 改 变 
单据 中 的 有 关内 容 ， 使 之 单 证 相符 ， 骗 取 货 款 。 


4. 以 保函 换取 与 信用 证 相符 的 提单 。 以 保 消 换取 与 信用 证 相符 的 提单 主要 
有 倒 签 提 单 、 预 借 提 单 及 以 保函 换取 清洁 提单 的 情况 。 倒 签 提单 是 货物 装 船 的 
日 期 晚 于 信用 证 规定 的 装 船 日 期 ， 但 仍 按 信用 证 规定 的 日 期 签署 装 船 日 期 的 提 
单 。 预 借 提单 和 倒 签 提单 的 不 同 之 处 则 在 于 ， 被 预 借 的 提单 是 在 货物 实际 装 船 
完毕 前 签发 的 ， 并 将 当天 的 日 期 记载 于 提单 签发 日 期 栏 内 。 倒 签 提单 、 预 借 提 
单 均 属于 欺诈 行为 。 


赁 保水 签发 清洁 提单 时 ， 隐 瞒 了 船 载 货物 本 不 清洁 的 事实 真相 ， 将 不 清洁 
的 货物 伪 称 清洁 货物 记载 在 提单 上 ， 将 本 应 签发 的 不 清洁 提单 伪 称 清洁 提单 签 
发 ， 以 骗取 银行 对 结汇 单据 的 信任 ， 并 骗取 善意 的 收 货 人 对 单据 和 货物 的 信 
任 ， 非 法 剥夺 了 收 货 人 本 应 享有 的 拒 收 货物 、 拒 绝 承 部 赎 单 的 合法 权利 ， 目 的 
在 于 使 本 因 违 约 而 不 能 结汇 的 托运 人 得 以 通过 非法 手段 顺利 结汇 ， 以 逃避 本 应 
承担 的 违约 责任 。 


当然 在 某 些 特殊 情况 下 ， 在 没有 欺诈 意图 的 情况 下 ， 有 时 由 于 客观 条 件 所 
限 ， 承 托 双方 就 货物 的 数量 、 重 量 或 包装 等 问题 存在 认识 上 的 分 歧 ， 又 无 法 对 
所 装运 的 货物 的 实际 数量 进行 再 核实 ， 此 时 赁 保函 签发 清洁 提单 是 商业 习惯 允 
许 的 变通 做 法 ， 这 不 仅 是 出 于 使 托运 人 得 以 顺利 结汇 的 需要 ， 而 且 也 是 为 了 使 
货运 程序 得 以 顺利 进行 ， 司 法 实践 中 已 有 案例 承认 了 此 种 善意 保函 的 效力 。 此 
时 ， 承 运 人 仍 应 对 货 损 货 差 向 收 货 人 承担 责任 ， 但 有 权 依 有 效 的 保函 向 托运 人 
追偿 。《 汉 堡 规则 》 即 在 一 定 范围 内 承认 了 善意 保 冰 的 效力 。 


(二 ) 信用 证 欺诈 例外 原则 


信用 证 欺诈 例外 原则 主要 针对 的 是 信用 证 受益 人 卖方 ) 方面 的 欺诈 行 
为 。 即 卖方 为 了 取得 货款 ， 通 过 假 造 与 信用 证 相符 的 单据 ， 取 得 指定 行 或 议 付 
行 垫付 的 货款 。 


1. 有 关 信 用 证 欺诈 例外 原则 的 背景 及 他 国 的 实践 。 


信用 证 是 银行 有 条 件 的 付款 承诺 ， 在 单 证 一 致 时 银行 应 履行 付款 义务 ， 银 
行 只 处 理 单据 ， 不 处 理 货物 。 信 用 证 独立 于 所 依据 的 基础 合同 。 这 些 原则 可 能 
为 受益 人 欺诈 申请 人 或 银行 提供 了 便利 条 件 。 在 信用 证 支付 方式 中 ， 严 格 执行 
信用 证 独立 于 买卖 合同 的 原则 有 着 重要 的 意义 ， 但 在 国际 贸易 中 卖方 以 单据 欺 
诈 手段 骗取 货款 的 案件 不 断 发 生 ， 如 果 固 守 这 一 原则 ， 势 必 纵 容 这 些 诈骗 分 
子 ， 因 为 货款 一 旦 被 骗取 ， 买方 就 处 于 极为 不 利 的 地 位 ， 追 回 货款 的 希望 很 
小 。 有 鉴于 此 ， 为 了 打击 国际 贸易 中 出 现 的 欺诈 行为 ， 不 少 国家 的 法 律 、 判 例 
对 欺诈 行为 提出 了 相应 的 处 理 原 则 ， 即 在 承认 信用 证 独立 于 买卖 合同 原则 的 同 
时 ， 也 应 当 承 认 有 例外 情况 。 如 果 在 银行 对 卖方 提交 的 单据 付款 或 承兑 以 前 ， 


发 现 或 获得 确凿 证 据 ， 证 明 卖 方 确 有 欺诈 行为 ， 买方 可 请 求法 院 向 银行 颁发 禁 

令 ， 禁 止 银行 付款 。 信 用 证 欺诈 例外 原则 首先 是 在 美国 法 院 的 判例 中 提出 来 
的 。 美 国 的 《统一 商法 典 》 也 有 对 信用 证 欺诈 及 补救 办 法 的 成 文法 规定 。 此 
外 ， 英 国 、 加 拿 大 、 新 加 坡 、 法 国 等 国 的 法 院 判 例 也 表明 承认 信用 证 欺诈 例外 
原则 。 


从 法 律 渊 源 上 说 ， 欺 诈 例外 规则 是 国内 强制 法 对 国际 惯例 的 一 种 限制 或 替 
代 。UCP600 号 作为 一 种 商业 惯例 ， 主 要 规范 银行 的 权利 和 义务 。 银 行 基于 这 些 
规则 行使 权利 、 履 行 义务 。 但 信用 证 的 独立 原则 和 单 证 相符 原则 ， 不 应 该 使 实 
施 欺诈 的 人 获 益 。 这 一 矛盾 的 处 理 ， 是 各 国 国内 法 适用 的 问题 。 总 的 原则 是 保 
证 信用 证 交易 的 独立 性 ， 同 时 对 受益 人 的 欺诈 进行 惩处 ， 其 实质 是 确立 了 信用 
证 与 基础 交易 的 关联 性 。 但 作为 一 般 原则 的 例外 ， 其 在 实践 中 的 解释 和 适用 被 
控制 得 非常 严格 。 


信用 证 欺诈 例外 的 核心 问题 是 银行 拒 付 的 条 件 和 程序 是 什么 。 一 般 认为 只 
有 受益 人 〈 卖方 ) 亲自 参与 的 欺诈 才 可 使 银行 免除 付款 义务 ， 受 益 人 ( 卖方 ) 
不 知 的 第 三 人 欺诈 ， 如 承运 人 伪造 提单 ， 不 能 使 受益 人 失去 受 偿 的 权利 ; 同时 
银行 在 拒绝 付款 前 必须 有 证 据 证 明 受 益 人 欺诈 ， 单 纯 的 怀疑 或 没有 得 到 证 明 的 
申请 人 的 单方 主张 ， 是 不 够 的 。 英 国有 判例 将 信用 证 独立 视 为 商业 交易 的 生命 
线 。1995 年 修订 的 《美国 统一 商法 典 》 第 5 篇 信用 证 第 5 - 109 条 ， 规 定 了 处 理 
信用 证 欺诈 的 规则 。 另 外 ， 银 行 拒 绝 履行 信用 证 项 下 的 义务 应 遵循 什么 样 的 程 
序 要 件 ， 是 否 银行 自己 可 以 决定 拒 付 。 


2. 我 国有 关 信用 证 欺诈 例外 原则 的 司法 解释 。 我 国 最 高 人 民法 院 《 关 于 审 
理 信用 证 纠纷 案件 若干 问题 的 规定 》 ( 本 部 分 以 下 简称 《规定 》 ) 中 确认 了 信 
用 证 欺诈 例外 这 一 原则 。 开 证 申请 人 、 开 证 行 或 者 其 他 利害 关系 人 发 现 有 信用 
证 欺诈 情形 ， 并 认为 将 会 给 其 造成 难以 弥补 的 损害 时 ， 可 以 向 有 管辖 权 的 人 民 
法 院 申请 中 止 支 付 信用 证 项 下 的 款项 。 该 司法 解释 的 具体 内 容 分 述 如 下 : 


(1 ) 法 律 适用 。《 规 定 》 第 1 ~ 4 条 涉及 法 律 适用 问题 。 依 第 2 条 的 规定 ， 
法 院 审理 信用 证 纠纷 案件 时 ， 在 法 律 适用 上 ， 当事人 有 约定 的 ， 从 约定 ， 没 有 
约定 的 ， 适 用 国际 商会 《 跟 单 信用 证 统一 惯例 》 或 其 他 相关 国际 惯例 。 第 1 条 规 
定 了 何 为 信用 证 纠纷 ,“ 信 用 证 纠纷 案件 ， 指 在 信用 证 开 立 、 通 知 、 修 改 、 撤 
销 、 保 部、 议 付 、 偿 付 等 环节 产生 的 纠纷 。 也 有 人 称 其 为 “信用 证 关系 ?纠纷 ， 
此 类 纠纷 主要 涉及 信用 证 流转 中 的 问题 。 


第 3 条 针对 涉及 信用 证 而 产生 的 一 些 债 的 纠纷 的 法 律 适用 进行 了 规定 ， 依 第 
3 条 的 规定 ， 开 证 申请 人 与 开 证 行 之 间 因 申请 开 立 信用 证 而 产生 的 欠 款 纠纷 、 委 
托 人 和 受托 人 之 间 因 委托 开 立 信用 证 产生 的 纠纷 、 担 保 人 为 申请 开 立 信用 证 或 
者 委托 开 立 信用 证 提供 担保 而 产生 的 纠纷 以 及 信用 证 项 下 融资 产生 的 纠纷 ， 适 
用 本 《规定 》。 依 本 条 ， 该 规定 主要 适用 于 欠 款 、 委 托 、 担 保 、 融 资 等 各 种 涉 
及 信用 证 的 债 的 关系 的 纠纷 。 


第 4 条 针对 涉及 信用 证 的 债 的 关系 一 般 情况 下 是 适用 中 国法 ， 还 是 适用 外 国 


法 的 问题 ， 规 定 有 关 开 立信 用 证 的 欠 款 纠纷 、 委 托 开 立信 用 证 的 纠纷 、 担 保 纠 

纷 、 融 资 纠纷 应 适用 中 国法 ， 涉 外 合同 当事人 另 有 规定 的 除外 。 本 条 适用 的 内 

容 似乎 与 第 3 条 的 内 容 基 本 相同 ， 这 里 有 一 个 一 般 法 与 特别 法 的 关系 ， 中 国法 为 
一 般 法 ， 而 本 《规定 》 是 特别 法 ， 因 此 ， 有 关 事项 凡 本 《规定 》 有 涉及 的 ， 应 

当 优先 适用 ， 没 有 规定 的 ， 适 用 中 国法 。 


(2) 信用 证 的 独立 性 和 单 证 审查 标准 。《 规 定 》 第 5 条 是 对 信用 证 的 独立 
性 原则 的 规定 ， 同 时 ,“ 信 用 证 欺诈 例外 原则 ”在 此 条 中 一 并 得 到 体现 ; 《 规 
定 》 第 6 条 第 1 款 明确 了 信用 证 项 下 单 证 审查 的 “严格 相符 ”标准 ， 而 非 “ 实 质 相 
符 ” 标 准 ， 但 在 措辞 上 并 未 采用 “严格 相符 ”的 表述 ， 而 是 援 用 了 《 跟 单 信用 证 统 
一 惯例 》 中 “表面 上 相符 ”的 表述 ;“ 表 面 上 相符 ”标准 并 非 “ 镜 像 ” 标 准 ， 而 是 允 
许 单单 之 间 、 单 证 之 间 细 微 的 、 不 会 引起 理解 上 歧义 的 “不 完全 一 致 ”这 一 标 
准 是 在 充分 考虑 我 国 的 实践 ， 并 参考 国际 标准 和 借鉴 其 他 国家 司法 实践 经 验 的 
基础 上 确立 起 来 的 。《 规 定 》 第 7 条 是 对 “不 符 点 的 接受 ”的 规定 ， 体 现 了 接受 不 
符 点 是 开 证 行 的 权利 的 精神 ， 符 合 国际 惯例 的 规定 。 


( 3 ) 信用 证 欺诈 的 构成 。《 规 定 》 第 8 条 列举 了 应 当 认 定 存 在 信用 证 欺诈 
的 情形 : 第 一 ， 受 益 人 伪造 单据 或 者 提交 记载 内 容 虚假 的 单据 ; 第 二 ， 受益 
恶意 不 交付 货物 或 者 交付 的 货物 无 价值 ; B=, 受益 人 和 开 证 申请 人 或 者 其 他 
第 三 方 串通 提交 假 单据 ， 而 没有 真实 的 基础 交易 ; 第 四 ， 其 他 进行 信用 证 欺诈 
的 情形 。 其 中 第 四 项 是 一 个 概括 性 、 呢 底 式 的 规定 ， 主 要 考虑 到 信用 证 欺诈 在 
实践 中 的 复杂 性 、 多 样 性 ， 前 三 项 可 能 难以 列举 穷尽 。 


(4) 止 付 信用 证 项 下 款项 的 条 件 和 程序 。《 规 定 》 第 9 条 是 关于 止 付 信用 
证 项 下 款项 的 条 件 ， 即 开 证 申请 人 、 开 证 行 或 其 他 利害 关系 人 发 现 有 上 述 第 8 条 
的 情形 ， 并 认为 将 会 给 其 造成 难以 弥补 的 损害 时 ， 可 向 有 管辖 权 的 法 院 申请 中 
止 支付 信用 证 项 下 的 款项 。 


第 10 条 则 规定 了 排除 “信用 证 欺诈 例外 的 例外 情形， 规定 即使 存在 信用 证 
欺诈 ， 但 由 于 开 证 行 或 者 其 指定 人 、 授 权 人 已 经 对 外 付款 或 者 基于 票据 上 的 法 
律 关系 将 来 必须 对 外 付款 ， 这 种 情形 下 ， 就 不 能 再 遵循 “信用 证 欺诈 例外 ”的 原 
则 ， 不 能 再 通过 司法 手段 干预 信用 证 项 下 的 付款 行为 。 这 些 例外 情形 包括 : © 
开 证 行 的 指定 人 、 授 权 人 已 按照 开 证 行 的 指令 善意 地 进行 了 付款 ; @@ 开 证 行 或 
者 其 指定 人 、 授 权 人 已 对 信用 证 项 下 票据 善意 地 作出 了 承 部 ; @ 保 竞 行善 意 地 
履行 了 付款 义务 ; @ 议 付 行善 意 地 进行 了 议 付 。 


第 11 条 规定 的 条 件 则 是 为 了 提高 适用 “信用 证 欺诈 例外 ”的 门槛 ， 以 防止 司 
法 的 不 当 干 预 阻 碍 信用 证 制度 在 我 国 的 发 展 ， 这 些 条 件 是 : @ 受 理 申 请 的 人 民 
法 院 对 该 信用 证 纠纷 案件 享有 管辖 权 ; 申请 人 提供 的 证 据 材料 证 明 存 在 本 规 
定 第 8 条 的 情形 ; @ 如 不 采取 中 止 支付 信用 证 项 下 款项 的 措施 ， 将 会 使 申请 人 的 
合法 权益 受到 难以 弥补 的 损害 ; @ 申 请 人 提供 了 可 靠 、 充 分 的 担保 ; @ 不 存在 
本 规定 第 10 条 的 情形 。 


《规定 》 第 12 条 和 第 13 条 则 是 对 人 民法 院 裁定 中 止 支 付 信用 证 项 下 款项 具 


体 程 序 上 的 规定 。《 规 定 》 第 14 条 是 对 人 民法 院 实体 审理 存在 信用 证 欺诈 的 信 
用 证 纠纷 案件 时 有 关 程 序 上 的 规定 ， 包 括 基础 交易 纠纷 与 信用 证 纠纷 一 并 审 
理 、 第 三 人 等 。《 规 定 》 第 15 条 要 求 只 有 经 过 实体 审理 ， 才 可 以 在 符合 条 件 的 
情况 下 “判决 终止 支付 信用 证 项 下 的 款项 ”。 


(5) 关于 信用 证 项 下 保证 责任 的 承担 。《 规 定 》 只 涉及 了 信用 证 项 下 担保 
的 两 个 方面 问题 : 《规定 》 第 16 条 规定 的 开 证 行 或 者 开 证 申请 人 接受 不 符 点 
未 征 得 保证 人 同意 ， 保 证 人 不 能 以 此 免除 保证 责任 ， 这 样 规定 主要 是 基于 根据 
《 跟 单 信用 证 统一 惯例 》 的 规定 ， 是 否 接受 不 符 点 是 开 证 行 的 权利 ， 其 他 任何 
人 都 不 享有 此 项 权利 的 考虑 ; @《 规 定 》 第 17 条 明确 开 证 申请 人 与 开 证 行 对 信 
用 证 进行 修改 的 情况 下 未 征 得 原 保 证 人 的 同意 ， 保 证 人 只 在 原 保证 合同 约定 的 
或 者 法 律 规 定 的 期 间 和 范围 内 承担 保证 责任 。 


示例 


中 国 甲 公司 从 某国 乙 公司 进口 一 批 货物 ， 委 托 中 国 丙 银行 出 具 一 份 不 可 撤 
销 信 用 证 。 乙 公司 发 货 后 持 单据 向 两 银 行 指 定 的 丁 银行 请 求 付 款 ， 银 行 审 单 时 
发 现 单据 上 记载 内 容 和 信用 证 不 完全 一 致 。 乙 公司 称 甲 公司 接受 此 不 符 点 ， 两 
银行 经 与 甲 公司 沟通 ， 证 实 了 该 说 法 ， 即 指示 丁 银行 付款 。 后 甲 公司 得 知 乙 公 
司 所 发 货物 无 价值 ， 遂 向 有 管辖 权 的 中 国法 院 申请 中 止 支付 信用 证 项 下 的 款 
项 。 下 列 说 法 正确 的 是 : ( 2013 年 试卷 一 第 100 题 ) 


A. 甲 公司 已 接受 不 符 点 ， 丙 银行 必须 承担 付款 责任 

B. 乙 公司 行为 构成 信用 证 欺诈 

C. 即 使 银行 已 付款 ， 法 院 仍 应 裁定 两 银行 中 止 支付 

D. 两 银行 发 现 单 证 存在 不 符 点 ， 有 义务 联系 甲 公 司 征询 是 否 接受 不 符 点 

【参考 答案 及 简要 提示 】B。 依 《最 高 人 民法 院 关 于 审理 信用 证 纠纷 案件 若 
干 问题 的 规定 》 第 7 条 .…… 开 证 行 发 现 信 用 证 项 下 存在 不 符 点 后 ， 可 以 自行 决定 
是 否 联系 开 证 申请 人 接受 不 符 点 。 开 证 申请 人 决定 是 否 接受 不 符 点 ， 并 不 影响 
开 证 行 最 终 决定 是 否 接受 不 符 点 。AD 项 错误 。 依 第 8 条 的 规定 ， 凡 有 下 列 情形 
之 一 的 ， 应 当 认定 存在 信用 证 欺诈 ...... (2) 受 益 人 恶意 不 交付 货物 或 者 交付 的 


货物 无 价值 .…... 所 以 ，B 项 正确 。 依 第 10 条 ， 即 使 法 律 已 认定 存在 信用 证 欺 
诈 ， 但 如 丁 银行 已 付款 ， 则 法 院 不 能 再 裁定 中 止 支付 ，C 项 错误 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 国 际 商会 托 收 统一 规则 第 9 ~ 15 条 


2. 跟 单 信用 证 统一 惯例 (UCP600 号 ) #1, 2, 4, 6~10, 14~16, 30, 


34 ~ 37 条 
3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 信用 证 纠纷 案件 若干 问题 的 规定 》 


注意 本 章 托 收 与 信用 证 的 区 别 ， 前 者 为 商业 信用 ， 后 者 为 银行 信用 。 信 用 
证 部 分 注意 UCP600 号 及 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 信用 证 纠纷 案件 若干 问题 的 规 
定 》。 把 握 信用 证 有 关 “ 单 单 相 符 、 单 证 相符 ”的 规则 、 信 用 证 独立 于 基础 合同 
的 规则 、 信 用 证 欺诈 的 例外 以 及 欺诈 “例外 的 例外 ”， 把 握 发 生 哪些 情况 则 不 能 
再 遵循 “信用 证 欺诈 例外 ”的 原则 ， 不 能 再 通过 司法 手段 干预 信用 证 项 下 的 付款 
行为 。 


第 五 章 
对 外 贸易 管理 制度 


=la 
=i 


国府 司法 考试 


第 一 万 我 国 的 对 外 贸易 法 


一 、 我 国 对 外 贸易 管理 制度 框架 


我 国 对 外 贸易 管理 制度 是 指 我 国 通过 制定 法 律 、 法 规 ， 对 货物 进出 口 、 技 
术 进 出 口 和 国际 服务 贸易 进行 管理 和 控制 的 制度 。 我 国 对 外 贸易 管理 制度 ， 主 
要 是 根据 《中 华人 民 共 和 国 对 外 贸易 法 》、《 中 华人 民 共 和 国 海关 法 》、《 中 
华人 民 共 和 国外 汇 管理 条 例 》 和 进出 境 检疫 、 检 验 相关 法 律 确立 的 。 


以 外 贸 法 为 基本 框 染 ， 以 其 他 相关 条 例 为 补充 的 相对 健全 的 法 律 、 法 规 体 
系 ， 构 成 了 我 国货 物 、 技 术 和 服务 进出 口 管 理 的 法 律 制度 。 外 贸 法 除 对 立法 目 
的 、 适 用 范围 、 主 管 部 门 以 及 基本 原则 等 进行 总 则 性 的 规定 外 ， 主 要 就 对 外 贸 
易 经 营 者 、 货 物 进 出 口 与 技术 进出 口 、 国 际 服务 贸易 、 对 外 贸易 中 的 知识 产 
权 、 对 外 贸易 秩序 、 对 外 贸易 调查 、 贸 易 救济 、 对 外 贸易 促进 、 法 律 责任 作 了 
规定 。《 中 华人 民 共 和 国货 物 进出 口 管理 条 例 》、《 中 华人 民 共 和 国 技术 进出 
口 管理 条 例 》 进 一 步 细 化 、 完 善 了 我 国 对 货物 、 技 术 进 出 口 的 管理 。《 中 华人 
民 共 和 国 反 倾销 条 例 》、《 中 华人 民 共 和 国 反 补贴 条 例 》 和 《中 华人 民 共 和 国 
保障 措施 条 例 》 则 从 根本 上 建立 了 我 国 的 贸易 救济 制度 。 此 外 ， 还 有 针对 特定 
产品 或 技术 的 管理 条 例 ， 例 如 《中 华人 民 共 和 国 核 出 口 管理 条 例 》。 就 目前 而 
言 ， 我 国 对 服务 贸易 的 管理 还 相对 比较 薄弱 。 


(一 ) 进出 境 货物 的 关税 制度 


海天 法 是 我 国 关税 制度 的 重要 法 律 依 据 。 中 国 海关 是 国内 的 进出 关 境 的 监 
督 管理 机 关 。2003 年 修订 的 《中 华人 民 共 和 国 进出 口 关税 条 例 》( 以 下 简称 
《关税 条 例 》 ) 对 关税 税率 、 完 税 价格 的 审定 、 税 额 的 缴纳 、 退 补 、 关 税 的 减 
免 及 审批 程序 以 及 申诉 程序 等 进行 了 规定 。《 中 华人 民 共 和 国 海关 进出 口 税 
则 》 是 《关税 条 例 》 的 组 成 部 分 ， 具 体 规定 商品 的 归 类 原则 、 商 品 的 税目 、 税 
号 、 商 品 描述 和 适用 的 相关 税率 。 国 务 院 关税 税则 委员 会 负责 制定 或 修订 《 进 
出 口 关 税 条 例 》、《 海 关 进出 口 税则 》 的 方针 、 政 策 、 原 则 ， 审 议 税则 修订 草 
案 ， 制 定 暂 定 税率 ， 审 定局 部 调整 税率 。 


中 国 海关 关税 主要 包括 进口 关税 和 出 口 关税 。 进 口 关 税 设置 最 惠 国 税率 、 
协定 税率 、 特 惠 税 率 、 普 通 税率 、 关 税 配额 税率 等 税率 。 适 用 最 惠 国 税率 的 包 
括 原 产 于 共同 适用 最 惠 国 待遇 条 款 的 世界 贸易 组 织 成 员 的 进口 货物 ， 原 产 于 与 
中 国 签订 含有 相互 给 予 最 惠 国 待遇 条 款 的 双边 贸易 协定 的 国家 或 者 地 区 的 进口 


货物 ， 以 及 原 产 于 中 国境 内 的 进口 货物 。 协 定 税 率 适 用 于 原 产 于 与 中 国 签订 合 
有 关税 优惠 条 款 的 区 域 性 贸易 协定 的 国家 或 者 地 区 的 进口 货物 。 特 惠 税率 适用 
于 原 产 于 与 中 国 签订 含有 特殊 关税 优惠 条 款 的 贸易 协定 的 国家 或 者 地 区 的 进口 
货物 。 普 通 税率 适用 于 上 述 三 种 情况 之 外 ， 以 及 原 产地 不 明 的 进口 货物 。 


完税 价格 分 进口 完税 价格 和 出 口 完税 价格 。 进 口 完税 价格 ， 海 关 主 要 以 进 
口 货物 的 成 交 价格 以 及 货物 运 抵 中 国境 内 输入 地 点 装 逢 前 的 运输 及 相关 费用 、 
保险 费 为 基础 审查 确定 。 出 口 货物 的 完税 价格 由 海关 以 该 货物 的 成 交 价格 及 该 
货物 运 至 中 国境 内 输出 地 点 装 和 卸 前 的 运输 及 相关 费用 、 保 险 费 为 基础 审查 确 
定 。 出 口 关税 不 计 入 完税 价格 。 


进口 货物 的 收 货 人 、 出 口 货物 的 发 货 人 、 进 境 物品 的 所 有 人 ， 是 关税 的 纳 
税 义务 人 。 


纳税 义务 人 应 当 自 海关 填 发 税 款 缴 款 书 之 日 起 15 日 内 向 指定 银行 缴纳 税 
款 。 纳 税 义 务 人 未 按期 缴纳 税 款 的 ， 从 灌 纳 税 款 之 日 起 ， 按 日 加 收 滞 纳 税 款 万 
分 之 五 的 滞纳金 。 已 征 天 税 的 进口 或 出 口 货物 因 品质 或 者 规格 原因 ， 原 状 退货 
复 运 出 境 或 进 境 的 ， 出 口 货物 因 故 未 装运 出 口 的 ， 纳 税 义 务 人 自 缴纳 税 款 之 日 
起 1 年内， 可 以 申请 退还 关税 。 进 出 口 货 物 放 行 后 ， 海 关 发 现 少 征 或 者 漏 征 税 
款 的 ， 应 当 自 缴纳 税 款 或 者 货物 放行 之 日 起 1 年 内 ， 向 纳税 义务 人 补 征 税 款 。 
但 因 纳 税 义 务 人 违反 规定 造成 少 征 或 者 漏 征 税 款 的 ， 海 关 可 以 自 缴纳 税 款 或 者 
货物 放行 之 日 起 3 年 内 追 征 税 款 ， 并 从 缴纳 税 款 或 者 货物 放行 之 日 起 按 日 加 收 
少 征 或 者 漏 征 税 款 万 分 之 五 的 沛 纳 金 。 海 关 发 现 海关 监管 货物 因 纳 税 义务 人 违 
反 规 定 造成 少 征 或 者 漏 征 税 款 的 ， 应 当 自 纳税 义务 人 应 缴纳 税 款 之 日 起 3 年 内 
追 征 税 款 ， 并 从 应 缴纳 税 款 之 日 起 按 日 加 收 少 征 或 者 漏 征 税 款 万 分 之 五 的 滞 纳 
金 。 此 外 ， 符 合 进 出 口 关税 条 例 规 定 条 件 的 货物 ， 可 以 免税 或 碱 税 。 


(二 ) 外 汇 管理 制度 


中 国 的 外 汇 管理 在 2008 年 修订 《中 华人 民 共 和 国外 汇 管理 条 例 》 以 前 非常 
严格 ， 修 订 以 前 的 经 常 项 目 外 汇 收入 ， 必 须 调 回 境内 ， 不 得 违反 国家 有 天 规定 
擅自 存在 境外 。 修 订 以 前 的 资本 项 目 外 汇 收 入 ， 除 国务 院 另 有 规定 外 ， 应 当 调 
回 境内 。 境 内 机 构 的 资本 项 目 外 汇 收 入 应 在 外 汇 指 定 银行 开 立 外 汇 账户 。 依 
2008 年 修订 的 外 汇 管理 条 例 : 


1. 经 常 项 目 ， 经 常 项 目 外 汇 收 入 ， 可 以 按照 国家 有 关 规 定 保留 或 者 卖 给 经 
营 结汇 、 售 汇 业务 的 金融 机 构 。 


2. 资 本 项 目 ， 资 本 项 目 外 汇 收入 保留 或 者 卖 给 经 营 结汇 、 售 汇 业务 的 金 届 
机 构 ， 应 当 经 外 汇 管理 机 关 批 准 ， 但 国家 规定 无 需 批 准 的 除外 。 同 时 ， 资 本 项 
目 外 汇 支出 ， 应 当 按 照 国务 院外 汇 管理 部 门 关于 付 汇 与 购 汇 的 管理 规定 ， 凭 
效 单 证 以 自 有 外 汇 支 付 或 者 向 经 营 结汇 、 售 汇 业 务 的 金融 机 构 购 汇 支 付 。 国 家 
规定 应 当 经 外 汇 管理 机 关 批 准 的 ， 应 当 在 外 汇 支 付 前 办 理 批准 手续 。 对 于 依法 
终止 的 外 商 投资 企业 ， 应 依 国家 有 关 规 定 进 行 清算 、 纳 税 后 ， 属 于 外 方 投资 
所 有 的 人 民 币 ， 可 以 向 经 营 结汇 、 售 汇 业 务 的 金融 机 构 购 汇 汇 出 。 


3. 外 汇 收 入 ， 对 于 境内 机 构 或 个 人 的 外 汇 收 入 ， 可 以 调 回 境内 或 者 存放 境 
外 ; 调 回 境内 或 者 存放 境外 的 条 件 、 期 限 等 ， 由 国务 院外 汇 管理 部 门 根据 国际 
收 支 状况 和 外 汇 管理 的 需要 作出 规定 。 这 里 的 “境内 机 构 ” 指 中 华人 民 共 和 国境 
内 的 国家 机 关 、 企 业 、 事 业 单 位 、 社 会 团体 、 部 队 等 ， 外 国 驻 华 外 交 领 事 机 构 
和 国际 组 织 驻 华 代 表 机 构 除外 。“ 境 内 个 人 ” 指 中 国 公 民 和 在 中 华人 民 共 和 国境 
内 连续 居住 满 1 年 的 外 国人 ， 外 国 驻 华 外 交 人 员 和 国际 组 织 驻 华 代表 除外 。 


(=) 进出 境 检 验 检疫 制度 


原 国 家 质量 技术 监督 局 和 国家 出 入 境 检验 检疫 局 (包括 原来 的 国家 进出 口 
商品 检验 局 、 国 家 动 植 物 检 疫 局 和 国家 卫生 检疫 局 ) 合并 成 立 的 中 华人 民 共 和 
国 国家 质量 监督 检验 检疫 总 局 ( 简称 国家 质 检 总 局 ) ， 负 责 对 进出 口 商品 进行 
检验 ， 对 进出 境 动 植物 以 及 进出 境 卫生 进行 检疫 工作 。 主 要 法 律 、 法 规 包 括 

《中 华人 民 共 和 国 国境 卫生 检疫 法 》、《 中 华人 民 共 和 国 进出 境 动 植物 检疫 
法 》 和 《中 华人 民 共 和 国 进出 口 商品 检验 法 》 及 相应 的 实施 细则 。 


在 进出 口 商品 的 检验 方面 ， 我 国法 律 规定 ， 对 国家 指定 范围 内 的 商品 实施 
强制 性 检验 检疫 〈 法 定 检验 ) ， 对 法 定 检 验 之 外 的 进出 口 商品 ， 可 以 抽样 检 
验 。 对 于 法 定 检验 的 进口 商品 ， 未 经 检验 ， 不 得 销售 、 使 用 ; 对 于 法 定 检验 的 
出 口 商品 ， 未 经 检验 合格 的 ， 不 准 出 口 。 经 当事人 申请 、 国 家 质 检 部 门 批准 , 
可 以 免 予 检验 。 


在 进出 境 动 植物 检疫 方面 ， 根 据 进出 境 动 植物 检疫 法 及 其 实施 细则 ， 对 下 
列 各 项 实施 检疫 : 进 境 、 出 境 、 过 境 的 动 植物 、 动 植物 产品 和 其 他 检疫 物 ; 装 
载 动 植 物 、 动 植物 产品 和 其 他 检疫 物 的 装载 容器 、 包 装 物 、 铺 垫 材料 ; 来 自动 
植物 疫 区 的 运输 工具 ; 进 境 拆 解 的 废旧 船舶 ; 有 关 法 律 、 行 政法 规 、 国 际 条 约 
或 者 贸易 合同 约定 应 当 实 施 进出 境 动 植物 检疫 的 其 他 货物 、 物 品 。 


二 、 我 国 的 对 外 贸易 法 


我 国 的 货物 、 技 术 和 服务 的 进出 口 管理 以 《中 华人 民 共 和 国 对 外 贸易 法 》 
( 以 下 简称 《外 贸 法 》 ) 为 基本 框架 ， 以 其 他 相关 条 例 为 补充 的 相对 健全 的 法 
律 、 法 规 体系 ， 构 成 了 我 国 进出 口 管理 的 法 律 制度 。《 外 贸 法 》 包 括 总 则 、 对 
外 贸易 经 营 者 、 货 物 进出 口 和 技术 进出 口 、 国 际 服务 贸易 、 与 对 外 贸易 有 关 的 
知识 产权 保护 、 对 外 贸易 秩序 、 对 外 贸易 调查 、 对 外 贸易 救济 、 对 外 贸易 促 
进 、 法 律 责任 和 附则 几 部 分 。 


(一 ) 对 外 贸易 经 营 的 资格 


外 贸 经 营 者 指 依法 办 理工 商 登 记 或 者 其 他 执业 手续 ， 依 照 《 外 贸 法 》 或 其 
他 有 关 法 律 、 行 政法 规 的 规定 从 事 对 外 贸易 经 营 活动 的 法 人 、 其 他 组 织 或 者 个 
人 。 外 贸 经 营 者 包括 自然 人 。 外 贸 经 营 权 的 获得 实行 登记 制 ， 法 律 、 行 政法 规 
或 者 国务 院 对 外 贸易 主管 部 门 规定 不 需要 登记 的 除外 。 商 务 部 发 布 的 《对 外 贸 
易 经 营 者 备案 登记 办 法 》， 对 依法 需要 登记 的 外 贸 经 营 者 的 登记 程序 作出 了 规 
定 ， 但 对 某 些 产品 的 经 营 资 格 仍然 实行 审批 制 。 


(二 ) 货物 与 技术 的 进出 口 


《外 贸 法 》 第 三 章 是 关于 货物 进出 口 与 技术 进出 口 的 规定 ， 依 规定 国家 准 
许 货物 与 技术 的 自由 进出 口 。 但 是 ,法律 、 行 政法 规 另 有 规定 的 除外 。 对 货物 
和 技术 的 进出 口 实行 目录 管理 ， 分 为 禁止 进出 口 、 限 制 进出 口 和 自由 进出 口 。 
对 实行 自由 进出 口 许可 管理 的 货物 ， 也 实行 目录 管理 ， 对 外 贸易 主管 部 门 基于 
监测 进出 口 情况 的 需要 ， 可 以 对 部 分 自由 进出 口 的 货物 实行 进出 口 自动 许可 并 
公布 其 目录 。 属 于 自由 进出 口 的 技术 ， 应 当 向 国务 院 对 外 贸易 主管 部 门 或 者 其 
委托 的 机 构 办 理 合同 备案 登记 


在 限制 和 禁止 进出 口 方面 ， 《外 贸 法 》 参 照 GATT 第 20 条 一 般 例外 及 第 21 
条 安全 例外 的 规定 ， 增 加 了 限制 和 禁止 进出 口 的 范围 ， 将 有 关 的 世贸 组 织 规则 
转化 为 了 国内 法 ， 也 有 利于 充分 保护 我 国 的 经 济 安全 及 国家 利益 。 依 《外 贸 
法 》 第 16 条 的 规定 ， 国 家 基于 下 列 原因 , 可 以 限制 或 者 禁止 有 关 贷 去 物 、 _ 技 术 的 
进口 或 者 出 口 : (1) 为 维护 国家 安全 、 社 会 公共 利益 或 者 公共 道德 ， 需 要 限制 
或 者 禁止 进口 或 者 出 口 的 ; (2) 为 保护 人 的 健康 或 者 安全 , 保护 动物 、 植物 的 
生命 或 者 健康 ， 保 护 环境 , 需要 限制 或 者 禁止 进口 或 者 出 口 的 ;( 3 ) 为 实施 与 
黄金 或 者 白银 进出 口 有 关 的 措施 ， 要 限制 或 者 禁止 进口 或 者 出 口 的 ; (4) 
内 供应 短缺 或 者 为 有 效 保护 可 角 cRNA 要 限制 或 者 禁止 出 口 的 ; 
(5) 输 往 国家 或 者 地 区 的 市 场 容量 有 限 ， 要 限制 出 口 的 ; (6) 出 口 经 营 
序 出 现 严 重 混乱 ， 需 要 限制 出 口 的 ; (7) 为 建立 或 者 加 快 建立 国内 特定 产业 ， 
需要 限制 进口 的 ; (8) 对 任何 形式 的 农业 、 牧 业 、 渔 业 产品 有 必要 限制 进口 
的 ;(9) 为 保障 国家 国际 金融 地 位 和 国际 收文 平衡 , 需要 限制 进口 的 ; 
(10) 依照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 其 他 需要 限制 或 者 禁止 进口 或 者 出 口 的 ; 
(11) 根据 我 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 、 协 定 的 规定 ， 其 他 需要 限制 或 者 禁 
止 进口 或 者 出 口 的 。 此 外 ， 国 家 对 与 裂变 、 聚 变 物质 或 者 衍生 此 类 物质 的 物质 
者 物 、 技 术 进 出 口 ， 以 及 与 武器 、 弹 药 或 者 其 他 军用 物资 有 天 的 进出 

,可 以 采取 任何 必要 的 措施 ， 维护 国家 安全 。 在 战 时 或 者 为 维护 国际 和 平 与 
aS 国家 在 货物 、 技 术 进出 口 方面 可 以 采取 任何 必要 的 措施 。 


在 限制 和 禁止 进出 口 货物 与 技术 的 管理 上 ， 国 务 院 对 外 贸易 主管 部 门 会 同 
国务 院 其 他 有 关 部 门 ， 依 《外 贸 法 》 的 规定 ， 制 定 、 调 整 并 公布 限制 或 者 禁止 
进出 口 的 货物 、 技 术 目 录 。 并 可 临时 决定 限制 或 者 禁止 前 款 规定 目录 以 外 的 特 
定货 物 、 技 术 的 进口 或 者 出 口 。 国 家 对 限制 进出 口 的 货物 ， 实 行 配 额 、 许 可 证 
等 方式 管理 。 对 限制 进出 口 的 技术 ， 实 行 许可 证 管理 。 国 家 对 部 分 进口 货物 还 
可 以 实行 关税 配额 管理 。 有 关 进 出 口 货物 的 配额 、 关 税 配额 ， 由 主管 部 门 在 各 
自 的 职责 范围 内 ， 按 照 人 双开、 公平 、 公 正和 效益 的 原则 进行 分 配 。 


(=) 国际 服务 贸易 


《外 贸 法 》 第 四 章 是 关于 国际 服务 贸易 的 规定 。 该 章 依 世界 贸易 组 织 服 务 
贸易 总 协定 第 14 条 的 规定 ， 就 服务 贸易 一 般 例外 和 安全 例外 作 了 一 般 性 规定 。 
中 国 以 中 国 加 入 或 缔结 的 国际 协定 为 基础 ， 对 国际 服务 贸易 进行 管理 。 中 国 在 
国际 服务 贸易 方面 根据 所 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 、 协 定 中 所 作 的 承诺 ， 给 予 


其 他 缔约 方 、 参 加 方 市 场 准 入 和 国民 待遇 。 可 以 说 ， 在 中 国 ， 国 际 服务 贸易 遵 
循 的 原则 是 一 种 管制 式 贸 易 规则 ， 而 非 自 由 贸易 原则 。 只 有 在 中 国 根据 国际 协 
定 承诺 的 领域 ， 才 允许 外 国 服务 贸易 经 营 者 进入 ， 外 国 服务 贸易 经 营 者 和 外 国 
服务 才 有 可 能 获得 国民 待遇 。 


国家 制定 、 调 整 并 公布 国际 服务 贸易 市 场 准 入 目录 。 依 《外 贸 法 》 第 26 条 
的 规定 ， 国 家 基于 下 列 原因 ， 可 以 限制 或 者 禁止 有 关 的 国际 服务 贸易 : (1 ) 为 
维护 国家 安全 、 社 会 公共 利益 或 者 公共 道德 ， 需 要 限制 或 者 禁止 的 ; (2) AR 
护 人 的 健康 或 者 安全 ， 保 护 动 物 、 植 物 的 生命 或 者 健康 ， 保 护 环境 ， 需 要 限制 
或 者 禁止 的 ; (3) ete eae , BEPRBIAY ， 

(4) 为 保障 国家 外 汇 收 支 平衡 ， 需 要 限制 的 ;〈 5 ) 依照 法 律 、 行 政法 规 的 规 
定 ， 其 他 需要 限制 或 者 禁止 的 ; (6) 根据 我 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 、 协 定 
的 规定 ， 其 他 需要 限制 或 者 禁止 的 。 此 外 ， 国 家 对 与 军事 有 关 的 国际 服务 贸 
易 ， 以 及 与 裂变 、 聚 变 物质 或 者 衍生 此 类 物质 的 物质 有 关 的 国际 服务 贸易 ， 可 
以 采取 任何 必要 的 措施 ， 维 护 国家 安全 。 在 战 时 或 者 为 维护 国际 和 平 与 安全 ， 
国家 在 国际 服务 贸易 方面 可 以 采取 任何 必要 的 措施 。 


(四 ) 对 外 贸易 中 的 知识 产权 保护 


传统 意义 上 的 知识 产权 ， 其 适用 范围 仅 限于 国内 ， 对 于 在 境外 发 生 的 侵犯 
本 国 知识 产权 的 情况 缺乏 有 效 的 救济 。 在 借鉴 他 国有 关 规 定 的 基础 上 ， 中 国 
《外 贸 法 》 增 加 了 “与 对 外 贸易 有 关 的 知识 产权 保护 ”一 章 。 


该 法 第 29 条 所 针对 的 是 对 进口 货物 侵犯 我 国 知 识 产 权 的 处 理 。 该 条 规定 进 
口 货物 侵犯 知识 产权 ， 并 危害 对 外 贸易 秩序 的 ， 国 务 院 对 外 贸易 主管 部 门 可 以 
采取 在 一 定期 限 内 禁止 侵权 人 生产 、 销 售 的 有 关 货 物 进 口 等 措施 。 


第 30 条 针对 的 是 知识 产权 权利 人 在 对 外 贸易 中 滥用 其 专 有 权 或 优势 地 位 的 
情况 ， 规 定 当 知识 产权 权利 人 有 阻止 被 许可 人 对 许可 合同 中 的 知识 产权 的 有 效 
性 提出 质疑 、 进 行 强制 性 “一 挠 子 ” 许 可 、 在 许可 合同 中 规定 排他 性 返 授 条 件 等 
行为 之 一 ， 并 危害 对 外 贸易 公平 竞争 秩序 的 ， 国 务 院 对 外 贸易 主管 部 门 可 以 采 
取 必 要 的 措施 消除 危害 。 


第 31 条 规定 针对 的 是 外 国政 府 的 行为 ， 为 我 国政 府 保护 我 国 的 知识 产权 、 
我 国 经 营 者 在 国外 的 利益 提供 了 法 律 依据 和 手段 ， 规 定 其 他 国家 或 者 地 区 在 知 
识 产权 保护 方面 未 给 予 中 国 的 法 人 、 其 他 组 织 或 者 个 人 国民 待遇 ,或 者 不 能 对 
来 源 于 中 国 的 货物 、 技 术 或 者 服务 提供 充分 有 效 的 知识 产权 保护 的 ， 国 务 院 对 
外 贸易 主管 部 门 可 依 本 法 和 其 他 有 关 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 并 依 中 国 缔结 或 
参加 的 国际 条 约 ， 对 与 该 国家 或 者 该 地 区 的 贸易 采取 必要 的 措施 。 


(A) 规范 对 外 贸易 中 的 垄断 或 其 他 不 正当 行为 
修订 后 的 《外 贸 法 》 针 对 垄断 行为 、 不 正当 行为 等 进行 了 规定 ， 有 关 规 定 


与 我 国 反 不 正当 竞争 法 并 不 矛盾 ， 因 为 《外 贸 法 》 只 调整 进出 口 环节 ， 新 规定 
填补 了 我 国 《外 贸 法 》 中 缺乏 竞争 规则 的 空白 。 


关于 垄断 行为 ， 第 32 条 规定 在 对 外 贸易 经 营 活动 中 ， 不 得 违反 有 关 反 垄断 
的 法 律 、 行 政法 规 的 规定 实施 垄断 行为 。 在 对 外 贸易 经 营 活动 中 实施 垄断 行 
为 ， 危 害 市 场 公平 竞争 的 ， 依 照 有 关 反 垄断 的 法 律 、 行 政法 规 的 规定 处 理 。 行 
为 违法 ， 并 危害 对 外 贸易 秩序 的 ， 国 务 院 对 外 贸易 主管 部 门 可 以 采取 必要 的 措 
施 消除 危害 。 


关于 进出 口 环节 的 不 正当 竞争 行为 ， 第 33 条 规定 ， 在 对 外 贸易 经 营 活动 
中 ， 不 得 实施 以 不 正当 的 低 价 销售 商品 、 串 通 投标 、 发 布 虚假 广告 、 进 行商 业 
贿赂 等 不 正当 竞争 行为 。 在 对 外 贸易 经 营 活动 中 实施 不 正当 竞争 行为 的 ， 依 照 
有 关 反 不 正当 竞争 的 法 律 、 行 政法 规 的 规定 处 理 。 行 为 违法 ， 并 危害 对 外 贸易 
秩序 的 ， 国 务 院 对 外 贸易 主管 部 门 可 以 采取 禁止 该 经 营 者 有 关 货 物 、 技 术 进出 
口 等 措施 消除 危害 。 


第 34 条 还 规定 了 在 对 外 贸易 活动 中 ， 不 得 有 下 列 行为 : (1) 伪造 、 变 造 
进出 口 货物 原 产 地 标记 ， 伪造 、 变 造 或 者 买卖 进出 口 货物 原 产 地 证 书 、 进 出 口 
许可 证 、 进 出 口 配 额 证 明 或 者 其 他 进出 口 证 明文 件 ; (2 ) 骗取 出 口 退税 ; 
(3) 走私 ; (4) 逃避 法 律 、 行 政法 规 规定 的 认证 、 检 验 、 检 疫 ; (5) 违反 
法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 行为 。 


(六 ) 对 外 贸易 调查 


“对 外 贸易 调查 ”一 章 ， 是 在 原 有 条 款 的 基础 上 扩充 而 成 的 。 该 章 为 对 外 贸 
易 主 管 机 天 严格 执法 提供 了 法 律 依据 和 执法 手段 ， 对 相关 利害 天 系 方 的 利益 提 
供 了 充分 的 保护 。 


为 了 维护 对 外 贸易 秩序 ， 国 务 院 对 外 贸易 主管 部 门 可 以 自行 或 者 会 同 国务 
院 其 他 有 关 部 门 ， 依 照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 对 下 列 事项 进行 调查 : (1 ) 货物 
进出 口 、 技 术 进 出 口 、 国 际 服务 贸易 对 国内 产业 及 其 竞争 力 的 影响 ; (2 ) 有 关 
国家 或 者 地 区 的 贸易 壁垒 ;( 3 ) 为 确定 是 否 应 当 依 法 采取 反倾销 、 反 补贴 或 者 
保障 措施 等 对 外 贸易 救济 措施 ， 需 要 调查 的 事项 ; (4) 规避 对 外 贸易 救济 措施 
的 行为 ; (5) 对 外 贸易 中 有 关 国家 安全 利益 的 事项 ; (6) 其 他 国家 针对 中 国 
的 歧视 性 措施 ， 侵 犯 知识 产权 、 滥 用 知识 产权 ， 或 者 未 能 对 中 国 知识 产权 提供 
充分 有 效 的 保护 的 事项 ; (7) 其 他 影响 对 外 贸易 秩序 ， 需 要 调查 的 事项 。 国 务 
院 对 外 贸易 主管 部 门 根据 调查 结果 ， 提 出 调查 报告 或 者 作出 处 理 裁 定 ， 并 发 布 


生 
公告 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 贸易 救济 措施 


中 国 的 贸易 救济 措施 主要 包括 反倾销 、 反 补贴 、 保 障 措施 ， 此 外 ， 中 国 
《外 贸 法 》 还 规定 了 其 他 救济 措施 ， 如 适用 服务 贸易 的 保障 措施 ， 针 对 进口 转 
移 的 救济 措施 ， 其 他 国家 未 履行 义务 时 的 救济 措施 ， 反 规避 措施 ， 预 警 应 急 机 
制 等 。 

一 、 反 倾销 措施 

《中 华人 民 共 和 国 反 倾销 条 例 》 将 《外 贸 法 》 中 有 关 反 倾销 的 规定 具体 
化 、 明 确 化 ， 和 确立 了 反倾销 调查 和 反倾销 措施 的 要 求 和 程序 。 根 据 该 条 例 ， 进 
口 产 品 以 倾销 方式 进入 中 国 市 场 ， 并 对 已 经 建立 的 国内 产业 造成 实质 损害 或 者 
产生 实质 损害 威胁 ， 或 者 对 建立 国内 产业 造成 实质 阻碍 的 ， 我 国 应 依照 反倾销 
条 例 进行 调查 ， 采 取 反 倾销 措施 。 进 口 产 品 存在 倾销 、 对 国内 产业 造成 损害 、 
二 者 之 间 有 因果 关系 ， 是 采取 反倾销 措施 的 必要 条 件 。 


( 一 ) 倾销 与 损害 的 确定 


1. 倾 销 。 倾 销 是 指 在 正常 贸易 过 程 中 进口 产品 以 低 于 其 正常 价值 的 出 口 价 
格 进 入 中 国 市 场 。 对 倾销 的 调查 和 确定 ， 由 商务 部 负责 。 确定 倾销 的 关键 是 比 
较 正常 价值 和 出 口 价格 。 出 口 价格 低 于 其 正常 价值 的 幅度 ， 为 倾销 幅度 。 


正常 价值 按 下 列 方法 确定 : 进口 产品 的 同类 产品 在 出 口 国 (地 区 ) 国内 市 
场 的 正常 贸易 过 程 中 有 可 比价 格 的 ， 以 该 可 比价 格 为 正常 价值 ; 进口 产品 的 同 
类 产品 ， 在 出 口 国 (地 区 ) 国内 市 场 的 正常 贸易 过 程 中 没有 销售 的 ， 或 者 该 同 
类 产品 的 价格 、 数 量 不 能 据 以 进行 公平 比较 的 ， 以 该 同类 产品 出 口 到 一 个 适当 
第 三 国 (地 区 ) 的 可 比价 格 ， 或 者 以 该 同类 产品 在 原 产 国 ( 地 区 ) 的 生产 成 本 
加 合理 费用 、 利 润 ， 为 正常 价值 。 进 口 产品 不 直接 来 自 原 产 国 (地 区 ) 的 ， 按 
照 出 口 国 ( 地 区 ) 的 可 比价 格 确定 正常 价值 ; 在 产品 仅 通过 出 口 国 (地 区 ) 转 
运 、 产 品 在 出 口 国 (地 区 ) 无 生产 或 者 在 出 口 国 (地 区 ) 中 不 存在 可 比价 格 等 
情形 下 ， 可 以 该 同类 产品 在 原 产 国 (地 区 ) 的 价格 为 正常 价值 。 


出 口 价格 按照 下 列 方法 确定 : 进口 产品 以 实际 支付 或 应 当 支 付 的 价格 为 出 
口 价格 ; 没有 出 口 价格 或 其 价格 不 可 靠 ， 以 根据 首次 转 售 给 独立 购买 人 的 价格 
推定 出 的 价格 为 出 口 价格 ; 未 转 售 给 独立 购买 人 或 者 未 按 进口 时 的 状态 转 售 
的 ， 可 以 商务 部 根据 合理 基础 推定 的 价格 为 出 口 价格 。 


上 述 得 出 的 正常 价值 和 出 口 价格 并 不 能 直接 比较 ， 而 应 当 考 虑 、 调 整 影响 
价格 的 各 种 可 比 性 因素 ， 进 行 公平 、 合 理 的 比较 。 倾 销 幅 度 的 确定 ， 应 以 加 权 
平均 正常 价值 与 全 部 可 比 出 口交 易 的 加 权 平 均 出 口 价格 比较 ， 或 将 正常 价值 和 
出 口 价格 在 逐 笔 交 易 基 础 上 比较 。 出 口 价格 在 不 同 的 购买 人 、 地 区 、 时 期 之 间 
存在 很 大 差异 ， 不 能 按 前 两 种 方法 比较 时 ， 使 用 加 权 平 均 正常 价值 与 单一 出 口 
交易 的 出 口 价格 进行 比较 。 


2. 损 害 。 损 害 是 指 倾 销 对 已 经 建立 的 国内 产业 造成 实质 损害 或 者 产生 实质 
员 害 威胁 ， 或 者 对 建立 国内 产业 造成 实质 阻碍 。 商 务 部 负责 对 损害 的 调查 和 确 
定 。 涉 及 农产品 的 反倾销 调查 ， 由 商务 部 会 同 农业 部 进行 。 


在 确定 倾销 对 国内 产业 造成 的 损害 时 ， 应 审查 下 列 事 项 : 倾销 进口 产品 的 
数量 ; 倾销 进口 产品 的 价格 ; 倾销 进口 产品 对 国内 产业 的 相关 经 济 因 素 和 指标 
的 影响 ; 倾销 进口 产品 的 出 口 国 (地 区 ) 、 原 产 国 ( 地 区 ) 的 生产 能 力 、 出 口 
能 力 ， 被 调查 产品 的 库存 情况 ; 造成 国内 产业 损害 的 其 他 因素 。 


国内 产业 指 中 国 国 内 同类 产品 的 全 部 生产 者 ， 或 者 其 生产 产品 的 总 产量 
国内 同类 产品 全 部 总 产量 的 主要 部 分 的 生产 者 。 但 是 ， 国 内 生产 者 与 出 口 经 营 
者 或 者 进口 经 营 者 有 关联 的 ， 或 者 其 本 身 为 倾销 进口 产品 的 进口 经 营 者 的 ， 可 
以 排除 在 国内 产业 之 外 。 特 殊 情 况 下 ， 国 内 一 个 区 域 市 场 中 的 生产 者 ， 在 该 市 
场 中 销售 其 全 部 或 者 几乎 全 部 的 同类 产品 ， 并 且 该 市 场 中 同类 产品 的 需求 主要 
不 是 由 国内 其 他 地 方 的 生产 者 供给 的 ， 可 以 视 为 一 个 单独 产业 (区域 产 业 ) 。 


同类 产品 指 与 倾销 进口 产品 相同 的 产品 ; 没有 相同 产品 的 ， 以 与 倾销 进口 
产品 的 特性 最 相似 的 产品 为 同类 产品 。 


在 确定 倾销 对 国内 产业 造成 的 实质 损害 时 ， 应 当 依据 肯定 性 证 据 。 在 确定 
倾销 对 国内 产业 造成 的 实质 损害 威胁 时 ， 应 当 依 据 事实 ， 不 得 仅 依据 指控 、 推 
测 或 者 极 小 的 可 能 性 。 


3. 因 果 关 系 。 倾 销 进 口 与 国内 产业 损害 间 必 须 存在 因果 关系 。 倾 销 进口 必 
须 是 造成 国内 产业 损害 的 原因 。 在 确定 倾销 对 国内 产业 的 损害 时 ， 应 当 依据 肯 
定性 证 据 ， 不 得 将 非 倾销 因素 对 国内 产业 造成 的 损害 归 因 于 倾销 。 


4. 累 积 评估 。 倾 销 进口 产品 来 自 两 个 以 上 国家 ( 地 区 ) ， 并 且 同 时 满足 下 
列 条 件 的 ， 可 以 就 倾销 进口 产品 对 国内 产业 造成 的 影响 进行 累积 评估 : 第 一 ， 
来 自 每 一 国家 (地 区 ) 的 倾销 进口 产品 的 倾销 幅度 不 小 于 2% , 并且 其 进口 量 不 
属于 可 忽略 不 计 的 ; 第 二 ， 根据 倾销 进口 产品 之 间 以 及 倾销 进口 产品 与 国内 同 
类 产品 之 间 的 竞争 条 件 ， 进 行 累 积 评估 是 适当 的 。 


(二 ) 反倾销 调查 
发 起 反倾销 调查 有 两 种 发 起 方式 : 主要 是 基于 国内 产业 或 者 代表 国内 产业 


的 自然 人 、 法 人 或 者 有 关 组 织 向 商务 部 提出 反倾销 调查 的 书面 申请 ; 特殊 情况 
下 ， 商务 部 可 以 自主 决定 立案 调查 。 


反倾销 调查 的 申请 应 特别 包括 下 述 两 个 方面 : 第 一 ， 申 请 调查 的 进口 产品 
倾销 、 对 国内 产业 造成 损害 、 二 者 之 间 存 在 因果 关系 的 证 据 ; 第 二 ， 有 足够 的 
国内 生产 者 的 支持 ， 在 支持 申请 和 反对 申请 的 生产 者 中 ， 支 持 者 的 产量 占 二 者 
总 产量 的 50% 以 上 ， 同 时 不 得 低 于 国内 同类 产品 总 产量 的 25%。 


商务 部 调查 时 ， 利 害 关系 方 〈 申 请 人 、 已 知 的 出 口 经 营 者 和 进口 经 营 者 、 
出 口 国家 或 地 区 政府 以 及 其 他 有 利害 关系 的 组 织 、 个 人 ) 应 当 如 实 反 映 情 况 ， 
提供 有 关 资 料 。 利 害 关 系 方 不 如 实 反 映 情 况 、 提 供 有 关 资 料 的 ， 或 者 没有 在 合 
理 时 间 内 提供 必要 信息 的 ， 或 者 以 其 他 方式 严重 妨碍 调查 的 ， 商 务 部 可 以 根据 
已 经 获得 的 事实 和 可 获得 的 最 佳 信息 作出 裁定 ， 即 基于 现 有 事实 作出 裁定 。 


反倾销 调查 分 为 初步 裁定 和 终局 裁定 两 个 阶段 。 初 步 裁定 倾销 、 损 害 和 二 
者 之 间 的 因果 关系 成 立 的 ， 继 续 调 查 ， 作 出 终局 裁定 。 下 列 情形 下 ， 终 止 反 倾 
销 调查 : 申请 人 撤销 申请 ; 没有 足够 证 据 证 明 存 在 倾销 、 损 害 或 者 二 者 之 间 有 
因果 关系 ; 倾销 幅度 低 于 2% ; 倾销 进口 产品 实际 或 者 潜在 的 进口 量 或 者 损害 可 
忽略 不 计 ; 商务 部 认为 不 适宜 继续 进行 反倾销 调查 。 


(三 ) 反倾销 措施 
反倾销 措施 包括 临时 反倾销 措施 、 价 格 承诺 和 反倾销 税 。 


初步 裁定 确定 倾销 成 立 并 由 此 对 国内 产业 造成 损害 的 ， 可 以 采取 临时 反 倾 
销 措施 。 临 时 反倾销 措施 包括 征收 临时 反倾销 税 ; BREA RULE, RELA 
他 形式 的 担保 ， 其 数额 不 得 超过 初步 裁定 确定 的 倾销 幅度 。 临 时 反倾销 措施 实 
施 的 期 限 ， 自 临时 反倾销 措施 决定 公告 实施 之 日 起 不 得 超出 4 个 月 ， 特 殊 情形 下 
可 延长 至 9 个 月 。 在 反倾销 立案 调查 决定 公告 之 日 起 的 60 天 内 ， 不 得 采取 临时 
反倾销 措施 。 


倾销 进口 产品 的 出 口 经 营 者 在 反倾销 调查 期 间 ， 可 以 向 商务 部 作出 改变 价 
格 或 者 停止 以 倾销 价格 出 口 的 价格 承诺 。 商 务 部 可 以 建议 但 不 得 强迫 出 口 经 营 
者 作出 价格 承诺 。 出 口 经 营 者 不 作出 价格 承诺 或 不 接受 价格 承诺 建议 ， 不 妨碍 
反倾销 案件 的 调查 和 确定 。 是 否 接受 价格 承诺 ， 由 商务 部 决定 。 商 务 部 认为 价 
格 承诺 能 够 接受 并 符合 公共 利益 的 ， 可 以 决定 中 止 或 终止 反倾销 调查 ， 不 采取 
临时 反倾销 措施 或 征收 反倾销 税 。 商 务 部 作出 初步 裁定 前 不 得 寻求 或 者 接受 价 
格 承诺 。 应 出 口 商 请 求 ， 或 商务 部 认为 有 必要 ， 商 务 部 接受 价格 承诺 后 继续 进 
行 调查 并 作出 否定 的 倾销 或 损害 的 终局 裁定 ， 价 格 承诺 自动 失效 ; 作出 肯定 的 
倾销 和 损害 裁定 的 ， 价 格 承 诺 一 直 有 效 。 出 口 经 营 者 违反 价格 承诺 ， 商 务 部 可 
立即 恢复 反倾销 调查 ; 根据 可 获得 的 最 佳 信 息 ， 可 决定 采取 临时 反倾销 措施 ， 
并 可 以 对 实施 临时 反倾销 措施 前 90 天 内 进口 的 产品 追溯 征收 反倾销 税 ， 但 违反 
价格 承诺 前 进口 的 产品 除外 。 


终局 裁定 确定 倾销 成 立 并 由 此 对 国内 产业 造成 损害 的 ， 可 以 征收 反倾销 
税 。 征 收 反 倾销 税 应 符合 公共 利益 。 反 倾销 税 的 纳税 人 为 倾销 进口 产品 的 进口 
经 营 者 。 反 倾销 税 税额 不 得 超过 终局 裁定 确定 的 倾销 幅度 。 


反倾销 税 对 终局 裁定 公告 之 日 后 进口 的 产品 适用 ， 但 在 特殊 情况 下 也 可 以 
追溯 征收 。 追 溯 条 件 和 追溯 时 间 是 应 特别 注意 的 问题 。 除 上 述 违反 价格 承 庄 的 
情形 外 ， 还 包括 另外 两 种 情形 。 终 裁决 定 确定 存在 实质 损害 或 实质 损害 威胁 ， 
并 且 在 此 前 已 经 采取 临时 反倾销 措施 的 ， 反 倾销 税 可 以 对 已 经 实施 临时 反倾销 
昔 施 的 期 间 追 溯 征 收 。 对 实施 临时 反倾销 税 的 期 间 追 溯 征 收 的 ， 采 取 多 退 少 不 
补 的 原则 。 即 终 裁决 定 确定 的 反倾销 税额 高 于 已 付 或 应 付 临 时 反倾销 税 或 担保 
金额 的 ， 差 额 部 分 不 予 征收 ; 低 于 已 付 或 应 付 临 时 反倾销 税 或 担保 金额 的 ， 差 
额 部 分 应 予 退 还 或 重新 计算 。 


满足 下 列 两 项 条 件 时 ， 可 以 对 立案 调查 后 、 实 施 临 时 反倾销 税 之 日 前 90 天 
内 进口 的 产品 追溯 征收 反倾销 税 : 倾销 进口 产品 有 对 国内 产业 造成 损害 的 倾销 
历史 ， 或 者 该 产品 的 进口 经 营 者 知道 或 者 应 当知 道 出 口 经 营 者 实施 倾销 并 且 倾 
销 对 国内 产业 将 造成 损害 ; 倾销 进口 产品 在 短期 内 大 量 进 口 ， 并 且 可 能 会 严重 
破坏 即将 实施 的 反倾销 税 的 补救 效果 。 

终局 裁定 确定 不 征收 反倾销 税 的 ， 或 者 终局 裁定 未 确定 追溯 征收 反倾销 税 
的 ， 应 当 退 还 已 征收 的 临时 反倾销 税 、 已 收取 的 保证 金 ， 解 除 保函 或 者 其 他 形 
式 的 担保 。 

( 四) 反倾销 措施 的 期 限 和 复审 

反倾销 税 的 征收 期 限 和 价格 承诺 的 履行 期 限 不 超过 5 年 ; 但 是 经 复审 确定 终 
止 征收 反倾销 税 有 可 能 导致 倾销 和 损害 的 继续 或 者 再 度 发 生 的 ， 可 以 适当 延长 
反倾销 税 的 征收 期 限 。 

对 于 反倾销 税 和 价格 承诺 ， 商 务 部 可 以 决定 对 其 必要 性 进行 复审 ; 经 利害 
天 系 方 申 请 ， 商 务 部 也 可 以 对 反倾销 税 和 价格 承诺 的 必要 性 进行 复审 。 根 据 复 
审结 果 ， 商 务 部 作出 保留 、 修 改 或 者 取消 反倾销 税 或 价格 承诺 的 决定 。 复 审 期 
间 ， 复 审 程序 不 妨碍 反倾销 措施 的 实施 。 


示例 

国内 某 产 品 生产 商 向 我 国 商务 部 申请 对 从 甲 国 进 口 的 该 产品 进行 反倾销 调 
查 。 该 产品 的 国内 生产 商 共 有 100 多 家 。 根 据 我 国 相关 法 律 规定 ， 下 列 哪 一 选 
项 是 正确 的 ?(〈 2010 年 试卷 一 第 44 题 ) 

A. 任 何 一 家 该 产品 的 国内 生产 商 均 可 启动 反倾销 调查 

B. 商 务 部 可 强迫 甲 国 出 口 商 作出 价格 承诺 

C. 如 终 裁决 定 确定 的 反倾销 税 高 于 临时 反倾销 税 ， 甲 国 出 口 商 应 当 补 足 

D. 反 倾销 税 税额 不 应 超过 终 裁决 定 确定 的 倾销 幅度 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 A 项 错 ， 依 《反倾销 条 例 》 第 13 条 和 第 17 条 
的 相关 规定 ， 只 有 国内 产业 或 者 代表 国内 产业 的 自然 人 、 法 人 或 者 有 关 组 织 
可 依照 该 条 例 向 商务 部 提出 反倾销 调查 的 书面 申请 ， 支 持 者 的 产量 占 二 者 总 产 
量 的 50% 以 上 ， 同 时 不 得 低 于 国内 同类 产品 总 产量 的 25%。 依 《反倾销 条 例 》 
第 31 条 第 2 款 ， 商 务 部 可 以 向 出 口 经 营 者 提出 价格 承诺 的 建议 ， 而 不 得 强迫 出 
口 经 营 者 作出 价格 承诺 。 B 项 错 。 作 为 另 一 种 临时 反倾销 措施 ， 商 务 部 可 根据 
情况 确定 征收 临时 反倾销 税 。 依 同 法 第 43 条 第 3 款 应 为 “多 退 少 不 补 ”,C 项 错 。 
依 同 法 第 42 条 ， 反 倾销 税 税额 不 超过 终 裁决 定 确定 的 倾销 幅度 ，D 项 正确 。 


二 、 反 补贴 措施 


《中 华人 民 共和 国 反 补贴 条 例 》 以 下 简称 反 补 贴 条 例 ) 规定 : 进口 产品 
存在 补贴 ， 并 对 已 经 建立 的 国内 产业 造成 实质 损害 或 者 产生 实质 损害 威胁 ， 或 
者 对 建立 国内 产业 造成 实质 阻碍 的 ， 依 照 该 条 例 的 规定 进行 调查 ， 采 取 反 补贴 
昔 施 。 


(一 ) 补贴 及 专 向 补贴 


补贴 是 指出 口 国 ( 地 区 ) 政府 或 者 其 任何 公共 机 构 ( 以 下 统称 出 口 国政 
府 ) 提供 的 并 为 接受 者 带 来 利益 的 财政 资助 以 及 任何 形式 的 收入 或 者 价格 支 
持 。 除 收入 或 价格 支持 外 ， 构 成 补贴 须 具备 两 个 要 素 : 政府 提供 的 财政 资助 和 
接受 者 获得 的 利益 。 


财政 资助 包括 下 述 情形 : 出 口 国政 府 以 拨款 、 贷 款 、 资 本 注入 等 形式 直接 
提供 资金 ， 或 者 以 贷款 担保 等 形式 潜在 地 直接 转让 资金 或 者 债务 ; 出 口 国政 府 
放弃 或 者 不 收缴 应 收 收入 ; 出 口 国政 府 提供 除 一 般 基础 设施 以 外 的 货物 、 服 
务 ， 或 者 由 出 口 国政 府 购买 货物 ; 出 口 国政 府 通过 向 筹资 机 构 付 款 ， 或 者 委 
托 、 指 令 私营 机 构 履 行 上 述职 能 。 


根据 反 补 贴 条 例 进行 调查 、 采 取 反 补贴 措施 的 补贴 ， 必 须 具 有 专 向 性 。 补 
贴 的 专 向 性 ， 指 “进口 的 产品 直接 或 间接 接受 出 口 国家 或 地 区 给 予 的 任何 形式 的 
专 向 性 补贴 >。 下 列 补贴 为 专 向 补贴 : 由 出 口 国政 府 明 确 确 定 的 某 些 企业 、 产 业 
获得 的 补贴 ; 由 出 口 国法 律 、 法 规 明 确 规定 的 某 些 企业 、 产 业 获 得 的 补贴 ; 指 
定 特定 区 域内 的 企业 、 产 业 获 得 的 补贴 ; 以 出 口 实绩 为 条 件 获 得 的 补贴 ， 包 括 
该 条 例 所 附 出 口 补贴 清单 列举 的 各 项 补贴 ; 以 使 用 本 国 (地 区 ) 产品 替代 进口 
为 条 件 获得 的 补贴 。 在 确定 补贴 专 向 性 时 ， 还 应 考虑 受 补 贴 企业 的 数量 和 企业 
受 补贴 的 数额 、 比 例 、 时 间 以 及 综合 开发 补贴 的 方式 等 因素 。 


补贴 的 调查 和 确定 ， 由 商务 部 负责 。 
(二 ) 损害 


员 害 是 指 补贴 对 已 经 建立 的 国内 产业 造成 实质 损害 或 者 产生 实质 损害 威 
胁 ， 或 者 对 建立 国内 产业 造成 实质 阻碍 。 对 损害 的 调查 和 确定 ， 由 商务 部 负 


责 ; 涉及 农产品 的 ， 由 商务 部 会 同 农业 部 进行 。 


在 确定 补贴 对 国内 产业 的 损害 时 ， 应 审查 下 列 事项 : 补贴 可 能 对 贸易 造成 
的 影响 ; 补贴 进口 产品 的 数量 ， 包 括 补 贴 进口 产品 的 绝对 数量 或 者 相对 于 国内 
同类 产品 生产 或 消费 的 数量 是 否 大 量 增加 ， 或 者 补贴 进口 产品 数量 大 幅 增加 的 
可 能 性 ; 补贴 进口 产品 的 价格 影响 ,包括 补贴 进口 产品 的 价格 削减 或 者 对 国内 
同类 产品 的 价格 产生 大 幅度 抑制 、 压 低 等 影响 ; 补贴 进口 产品 对 国内 产业 的 相 
天 经 济 因素 和 指标 的 影响 ; 补贴 进口 产品 出 口 国 、 原 产 国 的 生产 能 力 、 出 口 能 
力 ， 被 调查 产品 的 库存 情况 ; 造成 国内 产业 损害 的 其 他 因素 。 


对 实质 损害 威胁 的 确定 ， 应 当 依据 事实 ， 不 得 仅 依据 指控 、 推 测 或 者 极 小 
的 可 能 性 。 


在 一 定 条 件 下 ， 对 来 自 两 个 以 上 国家 的 补贴 进口 产品 ， 可 以 进行 累积 评 
估 。 其 条 件 主 要 包括 : 不 属于 微量 补贴 ， 进 口 量 不 可 忽略 不 计 ; 根据 补贴 进口 
产品 间 的 竞争 条 件 及 补贴 进口 产品 与 国内 同类 产品 间 的 竞争 条 件 ， 累 积 评估 适 
当 。 


反 补 贴 条 例 中 国内 产业 、 区 域 产 业 、 关 联 企业 以 及 同类 产品 的 概念 ， 与 反 
倾销 条 例 中 的 相应 概念 类 似 。 反 补贴 调查 程序 中 ， 利 害 关 系 方 包括 申请 人 、 已 
知 的 出 口 经 营 者 、 进 口 经 营 者 以 及 其 他 有 利害 关系 的 组 织 、 个 人 。 出 口 国政 府 
为 利害 关系 国 。 


C=) 补贴 进口 产品 与 国内 产业 损害 间 的 因果 关系 


补贴 进口 产品 必须 是 国内 产业 损害 的 原因 。 在 确定 补贴 对 国内 产业 的 损害 
时 ， 应 当 依据 肯定 性 证 据 ， 不 得 将 对 国内 产业 造成 损害 的 非 补 贴 因素 ， 归 因 于 
补贴 进口 产品 。 


(四 ) 反 补 贴 调查 及 反 补贴 措施 


反 补 贴 调查 的 程序 与 反倾销 调查 的 程序 基本 相同 。 反 补贴 措施 与 反倾销 措 
施 类 似 ， 包 括 临时 反 补 贴 措施 、 承 诺 及 反 补 贴 税 。 实 施 条 件 基本 相同 。 不 同 的 
是 ， 出 口 国 政府 或 出 口 经 营 者 ， 都 可 以 作出 承诺 ， 分别 承诺 取消 、 限 制 补贴 或 
其 他 有 天 措施 ， 承 庄 修 改 价格 。 反 补贴 税额 不 得 超过 终 裁决 定 确定 的 补贴 金 
额 。 反 补贴 税 的 纳税 人 为 补贴 进口 产品 的 进口 经 营 者 。 


反 补 贴 税 只 能 对 终 裁 决定 公告 之 日 后 进口 的 产品 适用 ， 但 下 述 情 形 除外 : 
违反 承诺 的 ， 可 采取 临时 反 补 贴 措施 ， 并 可 对 实施 临时 反 补 贴 措施 前 90 天 内 进 
口 的 产品 追溯 征收 反 补 贴 税 ， 但 违反 承 诸 前 进口 的 产品 除外 。 终 裁决 定 确定 存 
在 实质 损害 或 实质 损害 威胁 ， 此 前 已 经 采取 临时 反 补 贴 措施 ， 反 补贴 税 可 对 临 
时 反 补 贴 措施 的 期 间 追 溯 征 收 。 下 列 三 种 情形 并 存 的 ， 必 要 时 ， 可 以 对 实施 临 
时 反 补 贴 措施 之 日 前 90 天 内 进口 的 产品 追溯 征收 反 补 贴 税 : 补贴 进口 产品 在 较 
短 的 时 间 内 大 量 增加 ; 此 种 增加 对 国内 产业 造成 难以 补救 的 损害 ; 此 种 产品 得 
益 于 补贴 。 


三 、 保 障 措施 


《中 华人 民 共 和 国保 障 措施 条 例 》 进 一 步 明确 了 外 贸 法 中 的 有 关 保 障 措施 
的 要 求 。 


(一 ) 采取 保障 措施 的 基本 条 件 


如 果 根 据 保障 措施 条 例 进行 的 保障 措施 调查 ， 确 定 进口 产品 数量 增加 ， 并 
对 生产 同类 产品 或 者 直接 竞争 产品 的 国内 产业 造成 严重 损害 或 者 产生 严重 损害 
威胁 ， 可 以 采取 保障 措施 。 进 口 产 品 数量 增加 、 国 内 产业 受到 损害 、 二 者 之 间 
存在 因果 关系 ， 是 采取 保障 措施 的 三 个 基本 条 件 。 进 口 产品 数量 增加 指 进口 数 
量 的 绝对 增加 或 者 与 国内 生产 相 比 的 相对 增加 。 适 用 保障 措施 要 求 的 产业 损害 
程度 重 于 反倾销 或 反 补 贴 要 求 的 损害 程度 ， 即 严重 损害 而 不 是 实质 损害 。 


( 二 ) 调查 的 发 起 


与 国内 产业 有 关 的 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 可 以 依照 保障 措施 条 例 , 
向 商务 部 提出 保障 措施 的 申请 ; 必要 时 ， 商 务 部 在 没有 收 到 此 类 申请 时 ， 也 可 
以 立案 调查 。 保 障 措施 条 例 对 申请 人 ， 不 存在 反倾销 条 例 或 反 补 贴 条 例 中 的 产 
业 支 持 量 的 要 求 。 一 般 保障 措施 调查 ， 由 商务 部 负责 ; 涉及 农产品 的 ， 由 商务 
部 会 同 农 业 部 进行 。 商 务 部 根据 调查 结果 ， 可 以 作出 初 裁决 定 ， 也 可 以 直接 作 
出 终 裁决 定 。 


(=) 进口 产品 数量 增加 


进口 产品 数量 增加 ， 是 指 进口 产品 数量 绝对 增加 或 者 与 国内 生产 相 比 相对 
增加 。 进 口 产品 数量 增加 这 一 条 件 的 关键 是 增加 的 确定 。 国 内 主管 机 关 应 对 进 
口 产品 增加 提供 合理 的 充分 说 明 。 由 于 存在 相对 增加 这 一 情况 ， 增 加 并 不 仅仅 
是 一 个 量 的 概念 。 不 仅 要 求证 明 数 量 的 任何 增加 ， 而 且 还 要 证 明 以 造成 严重 损 
害 或 威胁 的 数量 和 条 件 进 口 ， 这 要 求 必 须 评 估 以 绝对 和 相对 条 件 进口 增加 的 比 
率 和 数量 。 用 于 比较 的 时 间 点 、 调 查 期 间 内 的 增长 趋势 ， 都 是 考虑 因素 。 调 查 
期 限 内 进口 数量 的 暂时 下 降 ， 对 进口 产品 增加 的 确定 不 起 决定 作用 。 


( 四 ) 损害 的 调查 与 确定 


在 确定 进口 产品 数量 增加 对 国内 产业 造成 的 损害 时 ， 应 当 审 查 下 列 相关 因 
素 : 进口 产品 的 绝对 和 相对 增长 率 及 增长 量 ; 增加 的 进口 产品 在 国内 市 场 中 所 
占 的 份额 ; 进口 产品 对 国内 产业 的 影响 ， 包 括 对 国内 产业 在 产量 、 销 售 水 平 、 
市 场 份额 、 生 产 率 、 设 备 利 用 率 、 利 润 与 亏损 、 就 业 等 方面 的 影响 ; 造成 国内 
产业 损害 的 其 他 因素 。 对 严重 损害 威胁 的 确定 ， 应 当 依据 事实 ， 不 能 仅 依 据 指 
控 、 推 测 或 者 极 小 的 可 能 性 。 国 内 产业 ， 指 中 国 国 内 同类 产品 或 者 直接 竞争 产 
品 的 全 部 生产 者 ， 或 者 其 总 产量 占 国内 同类 产品 或 直接 竞争 产品 全 部 总 产量 的 
主要 部 分 的 生产 者 。 


(五 ) 进口 产品 数量 增加 与 国内 产业 损害 间 的 因果 关系 


商务 部 根据 客观 事实 和 证 据 ， 确 定 进口 产品 数量 增加 与 国内 产业 损害 是 否 
存在 因果 关系 。 进 口 增加 以 外 的 因素 对 国内 产业 造成 的 损害 不 得 归 因 于 进口 增 
加 。 


(六 ) 保障 措施 的 实施 


有 明确 证 据 表 明 进 口 产品 数量 增加 ， 在 不 采取 临时 保障 措施 将 对 国内 产业 
造成 难以 补救 的 损害 的 紧急 情况 下 ， 商 务 部 可 以 作出 初步 裁定 ， 并 采取 临时 保 
障 措施 。 临 时 保障 措施 采取 提高 关税 的 形式 。 


终局 裁定 确定 进口 产品 数量 增加 ， 并 由 此 对 国内 产业 造成 损害 的 ， 可 以 采 
取保 障 措施 。 保 障 措施 可 以 采取 提高 和 关税、 数量 限制 等 形式 。 保 障 措施 应 针对 
正在 进口 的 产品 实施 ， 不 区 分 产品 来 源 国 (地 区 ) 。 采 取保 障 措 施 应 限制 在 防 
止 、 补 救 严重 损害 并 便利 调整 国内 产业 所 必要 的 范围 内 。 终 裁决 定 确定 不 采取 
保障 措施 的 ， 已 征收 的 临时 关税 应 当 予 以 退还 。 


保障 措施 的 实施 期 限 不 超过 4 年 。 符 合法 律 规 定 的 条 件 的 ， 保 障 措施 的 实施 
期 限 可 以 适当 延长 ， 但 一 项 保障 措施 的 实施 期 限 及 延长 期 限 ， 最 长 不 超过 10 
年 。 保 障 措施 实施 期 限 超过 1 年 的 ， 应 当 在 实施 期 间 内 按 固定 时 间 间 隔 逐 步 放 
宽 。 这 些 都 不 同 于 反倾销 措施 或 反 补 贴 措施 。 


对 同一 进口 产品 再 度 采 取保 障 措施 的 ， 与 前 次 采取 保障 措施 的 时 间 间 隔 应 
当 不 短 于 前 次 采取 保障 措施 的 实施 期 限 ， 并 且 至 少 为 2 年 。 符 合 下 列 条 件 的 ， 对 
一 产品 实施 的 期 限 为 180 天 或 更 短 的 保障 措施 ， 可 以 不 受 前 述 时 间 间 隔 的 限 
制 : 自 对 该 进口 产品 实施 保障 措施 之 日 起 ， 已 经 超过 1 年 ; 自 实 施 该 保障 措施 之 
日 起 5 年 内 ， 未 对 同一 产品 实施 2 次 以 上 保障 措施 。 

另外 ， 根 据 修订 后 的 《外 贸 法 》， 在 进口 产品 增加 损害 国内 产业 时 ， 除 采 
取消 除 或 碱 轻 损 害 的 保障 措施 外 ， 还 可 以 对 该 产业 提供 必要 的 支持 。 

示例 


根据 《中 华人 民 共和 国保 障 措施 条 例 》， 下 列 哪 一 说 法 是 不 正确 的 ? 
( 2013 年 试卷 一 第 44 题 ) 


A. 保 障 措施 中 “国内 产业 受到 损害 ”, 是 指 某 种 进口 产品 数量 增加 ， 并 对 生 
产 同 类 产品 或 直接 竞争 产品 的 国内 产业 造成 严重 损害 或 严重 损害 威胁 


B. 进 口 产 品 数量 增加 指 进口 数量 的 绝对 增加 或 与 国内 生产 相 比 的 相对 增加 
C. 终 裁决 定 确定 不 采取 保障 措施 的 ， 已 征收 的 临时 关税 应 当 予 以 退还 
D. 保 障 措施 只 应 针对 终 裁 决定 作出 后 进口 的 产品 实施 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 依 《保障 措施 条 例 》 第 2 条 ， 进 口 产 品 数量 增 
加 ， 并 对 生产 同类 产品 或 者 直接 竞争 产品 的 国内 产业 造成 严重 损害 或 者 严重 损 


害 威胁 的 ， 依 照 本 条 例 的 规定 进行 调查 ， 采 取保 障 措施 。A 项 说 法 正确 。 依 第 7 
条 ， 进 口 产 品 数量 增加 ， 是 指 进口 产品 数量 的 绝对 增加 或 者 与 国内 生产 相 比 的 
相对 增加 ，B 项 说 法 正确 。 依 第 25 条 ， 终 裁决 定 确定 不 采取 保障 措施 的 ， 已 征 
收 的 临时 关税 应 当 予 以 退还 ，C 项 说 法 正确 。 依 第 22 条 ， 保 障 措施 应 当 针 对 正 
在 进口 的 产品 实施 ， 不 区 分 产品 来 源 国 (地 区 )。 因 此 ，D 项 说 法 错误 。 本 题 为 否 
定 命题 ， 答 案 为 D。 
四 、 贸 易 救 济 措施 的 国内 司法 审查 

根据 世界 贸易 组 织 反倾销 协议 和 反 补 贴 协议 ， 各 成 员 应 建立 对 反倾销 措施 
和 反 补 贴 措施 的 司法 审查 制度 。2002 年 11 月 21 日 ， 最 高 人 民法 院 发 布 了 《关于 
审理 反倾销 行政 案件 应 用 法 律 若干 问题 的 规定 》、《 关 于 审理 反 补 贴 行政 案件 
应 用 法 律 问题 的 规定 》， 从 行政 诉讼 的 角度 正式 确定 了 我 国 对 反倾销 、 反 补贴 
间 施 的 司法 审查 制度 。 


(一 ) 反倾销 行政 行为 的 司法 审查 


反倾销 条 例 规定 ， 对 商务 部 的 终局 裁定 、 是 否 征收 反倾销 税 的 决定 以 及 追 
溯 征 收 、 退 税 、 对 新 出 口 经 营 者 征 税 的 决定 、 对 商务 部 的 复审 决定 ， 利 害 关 系 
人 不 服 的 可 以 依法 申请 行政 复议 ， 或 依法 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 


根据 上 述 最 高 人 民法 院 的 规定 ， 人 民法 院 依法 受理 对 下 列 反倾销 行政 行为 
的 行政 诉讼 : (1) 有 关 倾 销 及 倾销 幅度 、 损 害 及 损害 程度 的 终 裁决 定 ; (2) 
有 关 是 否 征 收 反 倾销 税 的 决定 ， 以 及 追溯 征收 、 退 税 、 对 新 出 口 经 营 者 征 税 的 
AE; (3) 有 关 保留 、 修 改 或 者 取消 反倾销 税 以 及 价格 承诺 的 复审 决定 ; 
(4) 有 关 依 照 法 律 、 行 政法 规 规定 可 以 起 诉 的 其 他 反倾销 行政 行为 。 该 规定 没 
有 了 明确 对 商务 部 拒绝 受理 反倾销 调查 申请 的 决定 ， 是 否 可 以 提起 行政 诉讼 。 


与 反倾销 行政 行为 具有 法 律 上 的 利害 关系 的 个 人 或 者 组 织 为 利害 关系 人 ， 
可 以 依照 行政 诉讼 法 及 其 他 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 向 人 民法 院 提起 行政 诉 
讼 。 利 害 关 系 人 ， 指 向 国务 院 主管 部 门 提出 反倾销 调查 书面 申请 的 申请 人 ， 有 
天 出 口 经 营 者 和 进口 经 营 者 ， 及 其 他 具有 法 律 上 利害 关系 的 自然 人 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 。 反 倾销 行政 案件 的 被 告 ， 应 当 是 作出 相应 被 诉 反 倾销 行政 行为 的 国 
务 院 主管 部 门 。 一 审 反倾销 案件 由 下 列 人 民法 院 管辖 : 被 告 所 在 地 高 级 人 民法 
院 指定 的 中 级 人 民法 院 ; 被 告 所 在 地 高 级 人 民法 院 。 


人 民法 院 依照 行政 诉讼 法 及 其 他 有 关 反 倾销 的 法 律 、 行 政法 规 ， 参 照 国务 
院 部 门 规章 ， 对 被 诉 反 倾销 行政 行为 的 事实 问题 和 法 律 问 题 ， 进 行 合 法 性 审 
查 。 原 告 对 其 主张 的 事实 有 责任 提供 证 据 。 被 告 对 其 作出 的 被 诉 反倾销 行政 行 
为 负 举 证 责任 ， 应 当 提 供 作出 反倾销 行政 行为 的 证 据 和 所 依据 的 规范 性 文件 。 
人 民法 院 依据 被 告 的 案卷 记录 审查 被 诉 反 倾销 行政 行为 的 合法 性 。 被 告 在 作出 
被 诉 反 倾销 行政 行为 时 没有 记 入 案卷 的 事实 材料 ， 不 能 作为 认定 该 行为 合法 的 
根据 。 


人 民法 院 审理 反倾销 行政 案件 ， 根 据 不 同情 况 ， 分 别 作出 以 下 判决 : (1 ) 


被 诉 反 倾销 行政 行为 证 据 确 羡 ， 适 用 法 律 、 行 政法 规 正 确 ， 符 合法 定 程 序 的 ， 
判决 维持 。( 2 ) 被 诉 反 倾销 行政 行为 有 下 列 情形 之 一 的 ， 判 决 撤 销 或 者 部 分 撤 
销 ， 并 可 以 判决 被 告 重新 作出 反倾销 行政 行为 : 主要 证 据 不 足 的 ; @ 适 用 法 
律 、 行 政法 规 错误 的 ; @ 违 反 法 定 程序 的 ; @ 超 越 职 权 的 ; 昌 滥 用 职权 的 。 

( 3 ) 依照 法 律 或 者 司法 解释 的 规定 作出 的 其 他 判决 。 


(=) 反 补 贴 行政 行为 的 司法 审查 


反 补 贴 条 例 规定 ， 对 商务 部 作出 的 终 裁 决定 不 服 的 ， 对 依照 该 条 例 作 出 的 
是 否 征收 反 补 贴 税 的 决定 以 及 追溯 征收 的 决定 不 服 的 ， 或 者 对 依照 该 条 例 作 出 
的 复审 决定 不 服 的 ， 可 以 依法 申请 行政 复议 ， 也 可 以 依法 向 人 民法 院 提起 诉 


讼 。 


人 民法 院 依法 受理 对 下 列 反 补贴 行政 行为 提起 的 行政 诉讼 : 有 天 补贴 及 补 
贴 金额 、 损 害 及 损害 程度 的 终 裁决 定 ; 有 关 是 否 征收 反 补 贴 税 以 及 追溯 征收 的 
决定 ; 有 关 保留 、 修 改 或 者 取消 反 补 贴 税 以 及 承诺 的 复审 决定 ; 依照 法 律 、 行 
政法 规 规定 可 以 起 诉 的 其 他 反 补贴 行政 行为 。 


与 反 补贴 行政 行为 具有 法 律 上 利害 关系 的 个 人 或 组 织 为 利害 关系 人 ， 可 以 
依照 行政 诉讼 法 及 其 他 有 关 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 向 人 民法 院 提起 行政 诉 
讼 。 利 害 关 系 人 ， 指 向 国务 院 主 管 机 关 提 出 反 补贴 调查 书面 申请 的 申请 人 ， 有 
天 出 口 经 营 者 和 进口 经 营 者 及 其 他 具有 法 律 上 利害 关系 的 自然 人 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 。 反 补贴 行政 案件 的 被 告 ， 应 当 是 相应 被 诉 反 补 贴 行政 行为 的 国务 院 主 
管 部 门 。 一 审 反 补贴 案件 由 下 列 人 民法 院 管 辖 : 被 告 所 在 地 高 纹 人 民法 院 指定 
的 中 级 人 民法 院 ; 被 告 所 在 地 高 级 人 民法 院 。 


人 民法 院 依照 行政 诉讼 法 及 其 他 有 关 反 补贴 的 法 律 、 行 政法 规 ， 参 照 国务 
完 部 门 规章 ， 对 被 诉 反 补 贴 行政 行为 的 事实 问题 和 法 律 问题 ， 进 行 合 法 性 审 
查 。 原 告 对 其 主张 的 事实 有 责任 提供 证 据 。 被 告 对 其 作出 的 被 诉 反 补贴 行政 行 
为 负 举 证 责任 ， 应 当 提 供 作出 反 补 贴 行政 行为 的 证 据 和 所 依据 的 规范 性 文件 。 
人 民法 院 依据 被 告 的 案卷 记录 审查 被 诉 反 补贴 行政 行为 的 合法 性 。 被 告 在 作出 
被 诉 反 补贴 行政 行为 时 没有 记 入 案卷 的 事实 材料 ， 不 能 作为 认定 该 行为 合法 的 
根据 。 


人 民法 院 审理 反 补 贴 行政 案件 ， 根 据 不 同情 况 ， 分 别 作出 以 下 判决 : (1) 
被 诉 反 补贴 行政 行为 证 据 确 尚 ， 适 用 法 律 、 行 政法 规 正确 ， 符 合法 定 程序 的 ， 
判决 维持 。( 2 ) 被 诉 反 补贴 行政 行为 有 下 列 情形 之 一 的 ， 判 决 撤 销 或 者 部 分 撤 
销 ， 并 可 以 判决 被 告 重新 作出 反 补 贴 行政 行为 : 主要 证 据 不 足 的 ; 外 适用 法 
律 、 行 政法 规 错误 的 ; @ 违 反 法 定 程序 的 ; @ 超 越 职 权 的 ; 昌 滥 用 职权 的 。 
( 3 ) 依照 法 律 或 者 司法 解释 的 规定 作出 的 其 他 判决 。 


五 、 贸 易 救济 措施 争议 的 多 边 审查 


对 于 反倾销 措施 、 反 补贴 措施 或 保障 措施 ， 除 利害 关系 方 通过 进口 国 的 程 
序 申请 行政 复议 或 向 法 院 提出 诉讼 外 ， 产 品 的 出 口 商 或 生产 商 还 可 以 通过 其 政 


府 ， 对 这 些 贸易 措施 通过 世界 贸易 组 织 的 多 边 争端 解决 程序 进行 审查 。 这 两 种 
救济 可 以 分 别称 为 国内 程序 救济 和 多 边 程序 救济 。 


国内 程序 救济 和 多 边 程序 救济 在 性 质 上 是 两 种 根本 不 同 的 救济 。 其 区 别 主 
要 在 于 下 述 方面 : (1) 当事人 不 同 。 在 国内 程序 中 ， 当 事 人 是 原 调查 的 利害 关 
系 方 ， 而 在 多 边 程序 中 当事人 是 出 口 国政 府 和 进口 国政 府 。 ( 2 ) 申诉 对 象 不 
同 。 在 国内 程序 中 ， 申 诉 对 象 是 主管 机 关 作 出 的 决定 或 采取 的 措施 ， 在 多 边 程 
序 中 申诉 对 象 既 可 以 是 主管 机 关 作出 的 决定 或 采取 的 措施 ， 也 可 以 是 复审 法 院 
作出 的 裁决 ， 甚 至 还 可 以 包括 立法 本 身 ( 统称 进口 成 员 国 措施 ) 。( 3 ) 实体 规 
则 或 审查 标准 不 同 。 国 内 程序 中 据 以 判断 主管 机 关 的 决定 是 否 合法 的 依据 是 进 
口 国 国内 法 ， 而 在 多 边 程序 中 审查 成 员 国 措施 的 依据 是 世界 贸易 组 织 的 相关 规 
则 。 成 员 的 国内 法 与 世界 贸易 组 织 规则 在 一 些 具体 问题 的 规定 、 解 释 和 适用 方 
法 上 会 存在 一 定 的 区 别 ， 成 员 国 法 律 违反 世界 贸易 组 织 规则 的 情况 更 是 如 此 。 
(4) 处 理 争议 的 程序 不 同 。 在 国内 程序 中 遵循 的 是 进口 国 的 行政 复议 法 或 诉讼 
程序 法 ， 而 在 多 边 程 序 中 遵循 的 是 世界 贸易 组 织 的 争端 解决 规则 和 程序 以 及 相 
天 协议 规定 的 特殊 或 额外 的 规则 与 程序 。 (5 ) 复议 、 审 判 机 构 不 同 。 在 国内 程 
序 中 ， 进 行 复议 、 审 判 的 机 构 ， 或 者 是 原 调查 机 构 ， 或 者 是 具有 管辖 权 的 法 
院 ， 而 在 多 边 程 序 中 审判 机 构 是 争端 解决 机 构 ， 具 体 说 是 专家 组 和 上 诉 机 构 。 
(6) 救济 结果 不 同 。 在 国内 程序 中 如 果 主 管 机 关 的 裁定 被 裁决 违反 了 国内 法 的 
相关 规定 ， 可 以 直接 撤销 或 修改 相关 措施 ， 而 在 多 边 程序 中 ， 争 端 解决 机 构 只 
能 建议 进口 成 员 政 府 使 其 措施 与 世界 贸易 组 织 规则 相 一 致 ， 而 不 能 直接 撤销 或 
修改 相关 措施 。 


六 、WTO 的 两 反 一 保 制 度 


世界 贸易 组 织 的 贸易 救济 制度 主要 规定 在 关税 与 贸易 总 协定 、 反 倾销 协 
定 、 反 补贴 协定 和 保障 措施 协定 中 。 反 倾销 协定 、 反 补贴 协定 和 保障 措施 协定 
分 别 就 关税 与 贸易 总 协定 中 的 贸易 救济 规则 作 了 进一步 的 细 化 与 盖 述 ， 关 税 与 
贸易 总 协定 和 这 些 协 定 共同 构成 了 世界 贸易 组 织 的 贸易 救济 规则 ， 不 可 以 脱离 
天 税 与 贸易 总 协定 适用 反倾销 协定 、 反 补贴 协定 或 保障 措施 协定 ， 反 之 亦 然 。 
除 上 述 规定 外 ， 农 业 协 定 规定 了 农产品 的 特殊 保障 措施 。 广 义 上 讲 ， 中 国 入 世 
议定 书 中 规定 的 针对 特定 产品 的 过 渡 性 保障 措施 ， 属 于 世界 贸易 组 织 的 贸易 救 
济 制度 ， 但 已 经 超出 了 传统 意义 上 的 两 反 一 保 范 围 。 


中 国 的 反倾销 条 例 、 反 补贴 条 例 和 保障 措施 条 例 ， 是 按照 世界 贸易 组 织 的 


反倾销 协定 、 反 补贴 协定 和 保障 措施 协定 制定 的 。 世 界 贸易 组 织 的 两 反 一 保 制 
度 ， 与 中国 的 两 反 一 保 制度 基本 类 似 ， 在 此 不 再 痪 述 。 


【 本章 主 要 法 律 规 定 】 
1. 对 外 贸易 法 
2. 反 倾销 条 例 


3. 反 补贴 条 例 
4. 保 障 措施 条 例 


倾销 只 有 在 造成 国内 产业 损害 、 且 损害 和 倾销 之 本 有 因果 关系 才 可 以 使 用 
反倾销 措施 。 补 贴 也 是 只 有 造成 损害 ， 且 补贴 与 损害 之 间 有 因果 关系 才 可 以 使 
用 反 补 贴 措施 。 保 障 措施 针对 的 是 进口 产品 的 数量 增加 ， 造 成 国内 产业 的 损 
害 ， 且 数量 增加 与 损害 之 间 有 因果 关系 时 采取 的 救济 措施 。 反 倾销 和 反 补 贴 措 
施 可 以 连续 使 用 ， 而 保障 措施 不 能 连续 采取 ， 再 采取 时 应 当 有 时 间 的 间隔 。 在 
救济 措施 方面 ， 反 倾销 和 反 补 贴 均 有 临时 措施 、 价 格 承 庄 或 承诺 以 及 最 终 措 
施 ， 初 裁 后 采取 的 是 临时 措施 ， 终 裁 后 采取 的 是 最 终 措 施 ， 价 格 承 诺 或 承诺 应 
在 初 裁 后 采取 ， 调 查 机 构 只 能 建议 不 能 强迫 出 口 商 接受 。 反 倾销 和 反 补 贴 的 纳 
税 义务 人 是 进口 经 营 者 。 


第 六 章 
世界 贸易 组 织 
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国府 司法 考试 


第 一 万 世界 贸易 组 织 概述 


一 、 世 界 贸易 组 织 法 律 制 度 与 前 关税 与 贸易 总 协定 法 律 制 度 的 区 别 与 联系 


依 乌 拉 圭 回合 谈判 达成 的 《建立 世界 贸易 组 织 的 马 拉 喀 什 协定 》 ( 简称 世 
界 贸易 组 织 协定 或 WTO 协 定 ) ， 世 界 贸 易 组 织 于 1995 年 1 月 1 日 正式 成 立 并 开始 
运作 。 世 界 贸易 组 织 的 前 身 是 关税 与 贸易 总 协定 ( 英文 简称 GATT ) 。 关 税 与 贸 
易 总 协定 有 两 个 含义 : 一 是 指 一 个 国际 协议 一 一 1947 年 签署 、1948 年 1 月 1 日 临 
时 适用 的 关税 与 贸易 总 协定 ; 二 是 指 管理 该 协议 的 事实 上 的 国际 机 构 。 关 税 与 
贸易 总 协定 主持 了 八 轮 贸易 谈判 ， 在 第 八 轮 乌拉 圭 回合 谈判 中 ， 谈 判 者 决定 建 
立 一 个 正式 的 多 边贸 易 组 织 ， 即 世界 贸易 组 织 。 


关税 与 贸易 总 协定 从 严格 意义 上 讲 不 具有 国际 法 上 的 国际 组 织 的 法 律 地 
位 。 世 界 贸易 组 织 替 代 了 关税 与 贸易 总 协定 ， 从 此 作为 组织" 意义 上 的 关税 与 
贸易 总 协定 已 不 再 存在 。 但 作为 规则 的 《关税 与 贸易 总 协定 》， 经 过 修订 、 补 
充 ， 与 其 他 相关 协议 一 起 ， 以 GATT 1994 的 形式 ， 成 为 世界 贸易 组 织 协议 的 一 
部 分 。 关 税 与 贸易 总 协定 的 缔约 方 成 为 世界 贸易 组 织 的 创始 成 员 。 


世界 贸易 组 织 是 依 各 成 员 立 法 机 关 批 准 的 世界 贸易 组 织 协定 设立 的 永久 性 
组 织 ， 是 国际 法 上 的 国际 组 织 ， 有 具有 法 律 人 格 ， 可 以 自己 的 名 义 享 有 权利 、 履 
行 义 务 、 处 分 财产 ， 其 官员 可 以 享有 各 国 给 予 的 外 交角 免 。 


世界 贸易 组 织 是 对 关税 与 贸易 总 协定 的 继承 和 发 展 。 世 界 贸易 组 织 对 关税 
与 贸易 总 协定 的 继承 主要 表现 在 下 列 两 个 方面 : 


其 一 ， 世 界 贸易 组 织 协定 吸收 了 关税 与 贸易 总 协定 规则 。1947 年 的 《关税 
与 贸易 总 协定 》， 经 过 修改 ， 成 为 了 1994 年 关税 与 贸易 总 协定 的 一 部 分 ， 也 成 
为 世界 贸易 组 织 规 则 的 一 部 分 。 在 关税 与 贸易 总 协定 框 染 下 行 之 有 效 的 原则 , 
如 最 惠 国 待遇 原则 ， 扩 大 适用 到 了 新 制定 的 协定 中 ， 如 《服务 贸易 总 协定 》 和 
《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协定 》。 


其 二 ， 世 界 贸易 组 织 遵循 了 关税 与 贸易 总 协定 的 决策 方法 和 惯例 指导 。 世 
界 贸易 组 织 遵循 了 关税 与 贸易 总 协定 框 染 下 形成 的 协商 一 致 的 决策 方法 ， 关 税 
与 贸易 总 协定 框架 下 作出 的 决定 、 程 序 和 惯例 ， 对 世界 贸易 组 织 也 有 指导 性 作 
用 。 在 争端 解决 制度 方面 ， 世 界 贸易 组 织 信守 关税 与 贸易 总 协定 解决 争端 适用 
的 原则 。 可 以 说 ， 世界 贸 易 组 织 吸 收 了 关税 与 贸易 总 协定 的 经 验 和 精华 。 


从 法 律 制度 的 角度 看 ， 二 者 主要 存在 下 述 区 别 : 


1. 确 立 、 适 用 的 法 律 依据 不 同 。 世 界 贸易 组 织 多 边 法 律 制 度 的 基础 是 《 世 
界 贸易 组 织 协定 》， 这 是 一 个 永久 性 的 协定 ; 而 适用 前 《关税 与 贸易 总 协定 》 
的 依据 则 是 1947 年 签署 的 《关税 与 贸易 总 协定 临时 适用 议定 书 》 (PPA) ， 该 
议定 书 已 被 1994 年 关税 与 贸易 总 协定 废除 。 


2. 约 束 力度 不 同 。 世 界 贸易 组 织 在 实质 意义 上 不 允许 成 员 对 世界 贸易 组 织 
规则 作出 保留 或 偏离 世界 贸易 组 织 规则 ， 各 成 员 的 国内 立法 应 与 世界 贸易 组 织 
规则 保持 一 致 ， 国 内 法 的 规定 不 应 成 为 不 履行 世界 贸易 组 织 义 务 的 理由 ; 而 在 
关税 与 贸易 总 协定 制度 下 ，《 关 税 与 贸易 总 协定 临时 适用 议定 书 》 则 明确 允许 
在 不 违反 现 有 国内 立法 的 范围 内 最 大 限度 地 适用 《关税 与 贸易 总 协定 》 的 第 二 
部 分 〈 被 称 为 祖父 条 款 或 祖父 权利 ) ， 国 内 法 的 规定 可 以 成 为 不 履行 有 天 义务 
的 借口 。 


3. 法 律 框架 的 结构 不 同 。 世 界 贸易 组 织 多 边 法 律 制 度 是 一 个 完整 的 统一 制 
度 ， 对 所 有 的 成 员 都 有 约束 力 ， 成 员 不 得 有 选择 地 参加 协议 ( 极 少 数 成 员 参 加 
的 附件 4 中 的 诸 边 协议 除外 ) ; 在 关税 与 贸易 总 协定 框 染 下 ， 各 协议 间 是 相互 独 
立 的 、 分 散 的 ， 不 同 缔约 方 受 不 同 协议 的 约束 ， 不 同 的 协议 有 不 同 的 参加 方 ， 
不 同 参加 方 间 的 权利 义务 有 可 能 是 不 同 的 。 


4. 调 整 范围 不 同 。 世 界 贸易 组 织 既 调 整 货物 贸易 ， 又 调整 服务 贸易 ， 还 调 
整 与 贸易 有 关 的 知识 产权 ， 它 所 调整 的 货物 贸易 还 包括 了 纺织 品 贸易 和 农产品 
贸易 。 而 以 前 的 关税 与 贸易 总 协定 只 调整 货物 贸易 ， 但 又 不 包括 纺织 品 贸易 ， 
对 农产品 贸易 的 调整 也 缺乏 强 有 力 的 约束 。 


5. 争 端 解决 制度 不 同 。 世 界 贸易 组 织 争端 解决 制度 是 统一 的 ， 各 成 员 根 据 
不 同 协 议 产 生 的 争端 都 适用 同一 争端 解决 制度 ; 而 在 关税 与 贸易 总 协定 框架 
下 ， 不 同 的 协议 有 不 同 的 争端 解决 制度 ， 表 现 出 分 散 性 。 两 个 制度 下 ， 申 请 设 
立 专家 组 、 通 过 和 实施 争端 解决 报告 的 程序 ， 都 不 相同 。 


二 、 世 界 贸易 组 织 的 成 员 


世界 贸易 组 织 是 根据 世界 贸易 组 织 协 定 建立 的 多 边 性 贸易 组 织 。 其 成 员 是 
加 入 世界 贸易 组 织 的 各 国政 府 和 单独 关税 区 政府 ， 任 何 个 人 、 企 业 或 其 他 非 政 
府 机 构 都 不 能 成 为 世界 贸易 组 织 的 成 员 ， 也 不 能 向 它 主张 权 利 。 单 独 关 税 区 , 
是 指 不 具有 独立 的 完整 的 国家 主权 但 却 在 处 理 对 外 贸易 关系 及 世界 贸易 组 织 协 
定 规定 的 其 他 事项 方面 拥有 完全 自主 权 的 地 区 。 中 国 香 港 、 澳 门 和 台湾 都 是 这 
样 的 单独 关税 区 。 欧 洲 联 盟 (欧盟 ) 及 其 成 员 国都 是 世界 贸易 组 织 的 成 员 。 
2001 年 12 月 11 日 ， 中 国正 式 成 为 世界 贸易 组 织 的 第 143 个 成 员 。 世 界 贸易 组 织 

员 分 为 创始 成 员 和 加 入 成 员 ， 中 国 属于 加 入 成 员 。 


世界 贸易 组 织 ， 是 以 规则 为 依据 、 由 全 体 成 员 管 理 的 组 织 。 各 成 员 在 该 组 
织 中 的 地 位 是 平等 的 。 各 成 员 无 论 加 入 先后 、 势 力 强 弱 ， 在 规则 面前 一 律 平 


° 


三 、 世 界 贸易 组 织 的 法 律 框架 
(一 ) 世界 贸易 组 织 协定 


世界 贸易 组 织 的 法 律 制度 是 一 个 以 世界 贸易 组 织 协定 为 核心 的 统一 的 多 边 
贸易 法 律 制度 ， 由 一 系列 规则 组 成 。 该 制度 是 在 继承 关税 与 贸易 总 协定 框架 下 
的 规则 的 基础 上 发 展 起 来 的 。 各 协议 、 规 则 各 自 规定 了 不 同 的 独立 义务 ， 共 同 
约束 世界 贸易 组 织 的 成 员 。 


世界 贸易 组 织 协定 正式 确立 了 世界 贸易 组 织 的 多 边贸 易 制 度 。 该 协定 本 身 
主要 是 机 构 性 的 规定 以 及 与 组 织 机 构 有 关 的 问题 。 它 确立 了 多 边贸 易 制度 的 杠 
架 ， 其 结构 是 开放 性 的 〈 伞 形 ) 协定 ， 附 有 一 系列 的 协议 、 规 则 、 减 让 表 等 。 
有 关 世 界 贸易 组 织 权 利 义 务 的 大 量规 范 是 由 作为 世界 贸易 组 织 协 定 附件 的 其 他 
协议 规定 的 。 这 种 开放 式 的 结构 为 世界 贸易 组 织 协定 包括 将 来 达成 的 协议 提供 
了 可 能 。 


世界 贸易 组 织 协 定 是 商业 性 的 国际 条 约 ， 是 世界 上 大 多 数 贸 易 国 通过 谈判 
签署 的 ， 约 束 各 成 员 政府 将 其 贸易 政策 限制 在 议定 的 范围 内 。 其 目的 是 为 国际 
商业 活动 提供 基本 的 法 律 规 则 ， 帮 助 产 品 制造 者 、 服 务 提供 者 和 进出 口 商 实 施 
商业 活动 。 


(二 ) 世界 贸易 组 织 贸 易 制度 的 法 律 体系 


世界 贸易 组 织 的 法 律 规则 可 以 分 为 两 部 分 。 第 一 部 分 是 多 边贸 易 协 议 ， 第 
二 部 分 是 诸 边 贸易 协议 。 


第 一 部 分 多 边贸 易 协 议 包 括 《 世 界 贸易 组 织 协定 》 及 其 附件 1、 附 件 2 和 附 
件 3 (这 三 个 附件 合 称 为 多 边贸 易 协议 ) ， 构 成 了 世界 贸易 组 织 的 整个 法 律 制 
度 ， 也 构成 了 世界 贸易 组 织 成 员 “ 一 揽 子 ”的 权利 义务 ， 对 所 有 的 成 员 都 有 约束 


° 


1. 附 件 1。 


附件 1A : 货物 贸易 多 边 协议 。 包 括 : 关于 附件 1A 的 总 体 解释 说 明 ，1994 
年 关税 与 贸易 总 协定 ( 由 下 列 组 成 : 1947 年 关税 与 贸易 总 协定 ， 与 关税 减 让 相 
关 的 议定 书 和 核准 书 、 加 入 议定 书 、 见 免 及 其 他 决定 ，1994 年 关税 与 贸易 总 协 
定 谅解 ，1994 年 关税 与 贸易 总 协定 马 拉 喀 什 议定 书 。1947 年 临时 适用 议定 书 除 
外 )， 农 业 协 议 ， 实 施 卫生 与 植物 卫生 措施 协议 ， 技 术 性 贸易 壁垒 协议 ， 与 贸 
易 有 关 的 投资 措施 协议 ， 反 倾销 协议 ， 海 天 估价 协议 ， 装 运 前 检验 协议 ， 原 产 
地 规则 协议 ， 进 口 许 可 程序 协议 ， 补 贴 与 反 补 贴 措施 协议 ， 保 障 措施 协议 。 


附件 1B : 服务 贸易 总 协定 〈 简称 GATS ) 。 
附件 1C : 与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 ( 简称 TRIPs ) 。 
2. 附 件 2 : 关于 争端 解决 规则 和 程序 的 谅解 ( 简称 DSU ) 。 


3. 附 件 3 : 贸易 政策 审查 机 制 ( 简称 TPRM ) 。 


第 二 部 分 诸 边 贸易 协议 ， 主 要 由 附件 4 组 成 ， 包 括 民用 航空 器 贸易 协议 、 政 
府 采购 协议 、 奶 制品 协议 和 和 牛肉 协议 〈 这 两 个 协议 已 于 1997 年 失效 ) 。 世 界 贸 
易 组 织 成 立 后 签订 的 《信息 技术 产品 协议 》 也 属于 诸 边 贸易 协议 的 范畴 。 诸 边 
贸易 协议 只 有 极 少 数 成 员 参 加 ， 也 只 对 参加 了 诸 边 协议 的 成 员 有 约束 力 。 


(=) 世界 贸易 组 织 规则 间 的 相互 关系 


1. 原 则 性 规定 。 《世界 贸易 组 织 协定 》 本 身 规定 ， 在 该 协定 与 任何 多 边贸 
易 协议 (包括 诸 边 贸易 协议 ) 条 款 冲突 时 ， 以 《世界 贸易 组 织 协定 》 为 准 。 货 
物 贸易 规则 、 服 务 贸 易 规则 、 与 贸易 有 关 的 知识 产权 规则 ， 是 相互 独立 、 并 行 
的 ， 某 一 事项 可 能 同时 受 三 类 规则 的 调整 。 某 一 项 贸易 措施 受 其 中 一 个 协议 的 
调整 ， 并 不 表明 因此 不 受 其 他 协议 的 支配 。 就 货物 贸易 规则 而 言 ， 现 有 11 个 货 
物 贸 易 协 议 优先 于 1994 年 关税 与 贸易 总 协定 。 


2. 具 体 适 用 时 的 关系 。 在 争端 解决 的 实践 中 ， 在 涉及 不 同 协议 、 不 同 规定 
的 相互 关系 时 ， 争 端 解决 机 构 总 是 遵循 协调 一 致 的 解释 方法 ， 认 为 每 一 协议 / 
每 一 规定 都 是 世界 贸易 组 织 协定 这 一 条 约 的 不 可 分 割 的 组 成 部 分 ， 应 共同 适 
用 、 累 积 适 用 。 世 界 贸易 组 织 协定 及 其 附件 是 由 相同 的 谈判 方 在 同一 谈判 中 达 
成 的 “一 揽 子 ”协议 ， 应 推定 相互 之 间 不 存在 冲突 。 


四 、 世 界 贸 易 组 织 的 机 构 设置 


1. 最 高 决策 机 构 一 一 部 长 会 议 。 世 界 贸易 组 织 所 有 成 员 的 代表 组 成 部 长 会 
议 。 部 长 会 议 是 最 高 级 会 议 。 部 长 会 议 履行 世界 贸易 组 织 的 职能 ， 并 为 此 采取 
必需 的 措施 。 部 长 会 议 有 权 对 所 有 多 边贸 易 协 议 中 的 任何 事项 作出 决定 。 


2. 常 设 权 力 机 构 一 一 总 理事 会 。 在 部 长 会 议 休会 期 间 ， 部 长 会 议 的 职能 由 
总 理事 会 行使 。 总 理事 会 由 各 成 员 代表 组 成 ， 根 据 情 形 召 开会 议 。 总 理事 会 同 
时 履行 争端 解决 机 构 和 贸易 政策 审议 机 构 的 职责 。 但 是 ， 争 端 解决 机 构 和 贸易 
政策 审议 机 构 有 自己 的 主席 , 负责 机 构 的 运作 。 


3.〔 部 门 贸易 ) 理事 会 。 根 据 世界 贸易 组 织 协定 附件 的 不 同调 整 范围 ， 设 
立 了 货物 贸易 理事 会 、 服 务 贸 易 理事 会 以 及 与 贸易 有 关 的 知识 产权 理事 会 。 理 
事 会 依 总 理事 会 的 总 体 指导 运作 ， 分 别 履行 货物 贸易 多 边 协 议 、 服 务 贸 易 总 协 
定 和 与 贸易 有 关 的 知识 产权 协定 以 及 总 理事 会 指定 的 职能 。 各 理事 会 的 成 员 资 
格 对 全 体 成 员 开 放 ， 但 并 非 所 有 成 员 代 表 都 参加 理事 会 。 各 理事 会 设 有 下 属 机 
构 。 


4. (综合 ) 委员 会 。 环 境 与 贸易 委员 会 、 收 支 平衡 委员 会 、 贸 易 与 发 展 委 
员 会 、 最 不 发 达 国家 小 组 委员 会 、 国 际 收 支 限制 委员 会 、 预 算 、 财 务 和 行政 委 
员 会 ， 是 在 总 理事 会 之 下 设 的 六 个 委员 会 ， 负 责 处 理 诸 如 贸易 与 发 展 、 环 境 、 
区 域 贸 易 协定 以 及 行政 事务 。 各 委员 会 行使 有 关 协 议 赋 予 的 职责 及 总 理事 会 赋 
予 的 其 他 职责 ， 并 向 总 理事 会 报告 工作 。 


5. 下 属 机 构 。 几 乎 每 一 个 理事 会 / 委员 会 都 有 下 属 机 构 ， 例 如 ， 货 物 贸易 
理事 会 有 多 个 专门 委员 会 处 理 各 专门 问题 ( 如 农产品 、 市 场 准 入 、 补 贴 、 反 倾 
销 措施 ) 。 


6. 世 界 贸易 组 织 秘书 处 和 总 干事 。 世 界 贸易 组 织 的 工作 机 构 ， 是 总 干事 领 
导 的 秘书 处 。 世 界 贸易 组 织 秘书 处 设 在 日 内 瓦 。 总 干事 由 部 长 级 会 议 任命 。 总 
干事 任命 秘书 处 职员 ， 并 依照 部 长 会 议 通 过 的 条 例 ， 确 定 他 们 的 职责 和 服务 条 
件 。 秘 书 处 的 职责 主要 包括 : 为 世界 贸易 组 织 的 代表 机 构 ( 如 理事 会 、 委 员 
会 、 工 作 组 等 ) 进行 谈判 和 执行 协议 ， 提 供 行政 和 技术 支持 ; 为 发 展 中 国家 , 
特别 是 最 不 发 达 国 家 ， 提 供 技术 援助 ; 在 贸易 争端 解决 过 程 中 ， 由 法 律 雇 员 提 
供 有 天 规则 和 先例 解释 方面 的 法 律 帮助 ; 处 理 新 成 员 的 加 入 谈判 ， 为 准备 加 入 
的 国家 提供 咨询 。 总 干事 和 秘书 处 的 职员 纯 属 国际 性 质 ， 在 履行 职责 方面 ， 不 
应 寻求 和 接受 任何 政府 或 当局 的 指示 ; 各 成 员 不 应 对 他 们 履行 职责 施加 影响 。 


五 、 世 界 贸易 组 织 的 决策 程序 


世界 贸易 组 织 是 由 其 成 员 共 同 管理 的 国际 组 织 。 它 继承 了 GATT1947 所 遵 
循 的 协商 一 致 作出 决定 的 做 法 。 世 界 贸易 组 织 在 就 有 关 事 项 作出 决议 时 ， 如 在 
场 的 成 员 未 正式 提出 异议 ， 则 视 为 一 臻 作出 决议 。 


尽管 世界 贸易 组 织 协定 中 有 投票 表决 的 规定 ， 但 协商 一 致 决策 是 世界 贸易 
组 织 的 惯例 。 世 界 贸易 组 织 成 立 运作 以 来 ， 还 没有 发 生 过 投票 表决 决定 重大 事 
项 的 情况 。 


六 、 中 国 入 世 承 担 的 特殊 义务 
(一 ) 中 国 根据 世界 贸易 组 织 协 定 享有 权利 、 承 担 义 务 的 法 律 框 染 


中 国 在 世界 贸易 组 织 中 的 权利 义务 ， 与 其 他 成 员 一 样 ， 由 两 部 分 组 成 : 一 
部 分 是 各 成 员 都 承担 的 规范 性 义务 ， 如 各 协议 条 款 规定 的 义务 ; 另 一 部 分 是 
国 加 入 世界 贸易 组 织 议定 书 中 中 国 作出 的 承诺 ， 这 是 中 国 承担 的 独特 义务 。 


中 国 以 加 入 世界 贸易 组 织 的 方式 成 为 世界 贸易 组 织 的 成 员 。 中 国 加 入 世界 
贸易 组 织 的 条 件 规 定 在 《中 国 加 入 世界 贸易 组 织 议定 书 》 (以 下 简称 《中 国 加 
入 议定 书 》 ) 及 作为 其 附件 的 《中 国 入 世 议 定 书 工作 组 报告 》 中 。 该 议定 书 及 
附件 构成 了 世界 贸易 组 织 协定 的 一 部 分 。 它 除了 确认 遵循 世界 贸易 组 织 的 一 般 
性 规范 外 ， 还 针对 中 国 的 具体 情况 作 了 规定 。 另 外 ， 中 国 与 其 他 成 员 进 行 的 加 
入 谈判 的 结果 和 中 国 作 出 的 具体 承诺 ， 也 是 该 议定 书 的 组 成 部 分 。 在 某 些 方 
面 ， 由 于 中 国 是 一 个 贸易 大 国 ， 中 国 加 入 世界 贸易 组 织 承担 的 义务 重 于 其 他 发 
展 中 国家 。 


(二 ) 贸易 经 营 权 


1. 经 营 权 的 放 开 。 《中 国 加 入 议定 书 》 专 门 对 贸易 权 作 了 规定 。 中 国 承 诺 
逐步 放 开 贸易 经 营 权 ， 在 中 国正 式 加 入 世界 贸易 组 织 后 的 3 年 内 ， 除 国家 专营 商 
品 外 ， 所 有 中 国企 业 都 有 权 进 行 所 有 货物 的 进出 口 。 同 时 ， 除 议定 书 另 有 规定 


外 ， 外 国 个 人 和 企业 ， 包 括 没 有 在 中 国 进行 投资 或 注册 的 外 国 个 人 或 企业 ， 在 
贸易 经 营 权 方 面 也 享有 不 低 于 在 中 国 的 企业 的 待遇 。 


2. 国 家 专营 企业 。 《关税 与 贸易 总 协定 》 第 17 条 人 允许 国家 专营 企业 经 营 
出 口 。 国 家 专营 企业 可 以 是 国家 设立 或 维持 的 企业 ， 也 可 以 是 政府 授予 特权 的 
私营 企业 ， 其 特征 是 对 某 些 商品 实行 专营 。《 中 国 加 入 议定 书 》 要 求 中 国 的 专 
营 企业 的 进口 程序 充分 透明 ， 在 商品 的 质量 、 价 值 或 产地 方面 ， 政 府 不 应 采取 
彰 施 影响 或 直接 指示 专营 企业 。 专 营 企业 的 出 口 商 品 的 定价 机 制 ， 应 向 世界 贸 
易 组 织 提 供 全 面 的 信息 。 


(三 ) 倾销 与 补贴 中 的 非 市 场 经 济 的 规定 


1 .倾销 的 确定 。 对 中 国产 品 的 出 口 ， 进 口 成 员 在 据 反 倾销 规范 比较 价格 
时 ， 可 以 采取 两 种 方法 中 的 任何 一 种 : 使 用 中 国 受 调 查 产 业 的 价格 或 成 本 ; 使 
用 不 严格 依据 与 中 国 的 国内 价格 或 成 本 的 比较 方法 ， 实 质 上 就 是 使 用 所 谓 的 蔡 
代 国 价格 或 成 本 。 


上 述 方法 的 选择 ， 应 遵循 下 述 原 则 : 如 果 受 调查 的 生产 商 能 够 明确 证 明 ， 
生产 同类 产品 的 产业 在 该 产品 的 制造 、 生 产 和 销售 方面 具备 市 场 经 济 条 件 ， 则 
进口 成 员 应 使 用 中 国 受 调查 产业 的 价格 或 成 本 ， 以 此 来 确定 价格 可 比 性 ; 如 果 
受 调查 的 生产 商 不 能 证 明 ， 生产 同 类 产品 的 产业 在 该 产品 的 制造 、 生 产 和 销售 
方面 具备 市 场 经 济 条 件 ， 则 进口 成 员 可 以 使 用 不 严格 依据 中 国 的 国内 价格 或 成 
本 的 方法 (替代 国 方法 ) 。 


在 《中 国 加 入 议定 书 》 生 效 时 ， 如 果 进 口 成 员 的 国内 法 含有 市 场 经 济 标 
准 ， 一 旦 中 国 根据 进口 成 员 的 国内 法 ， 确 立 中 国 在 某 一 产业 或 部 门 方面 是 市 场 
经 济 ， 上 述 倾销 确定 中 有 关 方 法 的 选择 的 规定 应 终止 。 无 论 中 国 能 否 证 明 市 场 
经 济 这 一 点 ， 上 述 选择 方法 的 规定 在 《中 国 加 入 议定 书 》 生 效 15 年 后 终止 。 如 
果 中 国 确立 某 一 具体 产业 或 部 门 通 行 市 场 经 济 条 件 ， 上 述 非 市 场 经 济 的 规定 对 
该 产业 或 部 门 不 再 适用 。 


2. 国 有 企业 补贴 。 根 据 世界 贸易 组 织 反 补贴 规则 ， 非 专 向 补贴 不 受 世 界 贸 
易 组 织 多 边贸 易 体制 的 约束 。 但 如 果 中 国政 府 提供 的 补贴 的 主要 接受 者 是 国有 
企业 ， 或 者 接受 了 补贴 中 不 成 比例 的 大 量 数 额 ， 该 补贴 视 为 专 向 补贴 。 


(四 ) 与 贸易 有 关 的 投资 措施 及 非 关 税 措施 


在 《与 贸易 有 关 的 投资 措施 协议 》 中 ， 规 定 了 消除 与 贸易 有 关 的 投资 措施 
的 期 限 。 中 国 承 庄 ， 在 加 入 时 ， 完 全 遵守 该 协议 的 要 求 ， 而 不 诉 请 过 渡 期 的 规 
定 。 


中 国 承诺 ， 取 消 并 停止 实施 贸易 和 外 汇 平衡 要 求 、 当 地 含量 和 出 口 实绩 要 
求 。 这 不 仅 包括 通过 法 律 、 规 章 和 其 他 措施 实施 的 要 求 ， 也 包括 对 含有 此 类 要 
求 的 合同 条 款 不 予 强制 执行 。 


中 央 政 府 或 地 方 政府 ， 发 放 进口 许可 、 配 额 、 天 税 配额 或 其 他 任何 对 进 


口 、 进 口 权 、 投 资 权 的 批准 方法 ， 不 能 以 下 述 情 况 为 条 件 : 是 否 存在 国内 供应 
商 ; 任何 种 类 的 出 口 实绩 要 求 ， 比 如 ， 当 地 含量 、 补 偿 、 技 术 转 让 、 出 口 实绩 
或 在 中 国 进行 研究 开发 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 世界 贸易 组 织 的 主要 法 律 制度 


一 、 关 税 与 贸易 总 协定 
(一 ) 最 惠 国 待遇 制度 


1. 最 惠 国 待遇 原则 的 特点 。 最 惠 国 待遇 是 世界 贸易 组 织 多 边贸 易 制 度 中 最 
重要 的 基本 原则 和 义务 ， 是 多 边贸 易 制度 的 基石 。 世 界 贸易 组 织 法 律 制 度 之 所 
以 成 为 多 边贸 易 制度 ， 最 重要 的 依据 就 是 其 最 惠 国 待遇 。 根 据 世界 贸易 组 织 的 
规定 ， 对 最 惠 国 待遇 原则 的 修改 ， 必 须 经 全 体 成 员 同 意 才 有 效 。 世 界 贸易 组 织 
三 大 贸易 协定 《关税 与 贸易 总 协定 》 第 1 条 、《 服 务 贸 易 总 协定 》 第 2 条 第 1 款 
和 《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 》 第 4 条 中 ， 都 有 关于 最 惠 国 待遇 的 基本 规定 。 
在 不 同 的 协议 中 ， 最 惠 国 待遇 义务 的 含义 并 不 完全 相同 ， 各 有 其 严格 的 适用 条 
件 和 范围 。 


最 惠 国 待遇 原则 表现 出 普遍 性 、 相 互 性 、 自 动 性 和 同一 性 的 特点 。 世 界 贸 
易 组 织 的 任何 成 员 ， 都 可 以 享有 其 他 成 员 给 予 任何 国家 的 待遇 。 每 一 成 员 既 是 
施 惠 者 ， 也 是 受 惠 者 。 由 于 最 惠 国 待遇 义务 的 立即 性 和 无 条 件 性 ， 每 一 成 员 自 
动 享 有 其 他 成 员 给 予 其 他 任何 国家 的 最 惠 国 待遇 。 该 制度 实施 的 结果 是 双边 谈 
判 、 多 边 受益 ， 因 而 可 能 存在 “搭便 车 ”的 情况 。 但 享有 最 惠 国 待遇 ， 仪 限于 相 
同情 形 、 相 同事 项 。 


2. 天 税 与 贸易 总 协定 中 的 最 惠 国 待遇 。 最 惠 国 待遇 适用 于 五 个 方面 : (1 ) 
与 进出 口 有 关 〈 包括 进出 口 产 品 的 国际 支付 转移 ) 的 任何 关税 和 费用 ; ( 2 ) 进 
出 口 关 税 和 费用 的 征收 方法 ; ( 3 ) 与 进出 口 有 关 的 规则 、 手 续 ;( 4 ) BAK 
或 其 他 国内 费用 ; (5) 影响 产品 的 国内 销售 、 许 诺 销售 、 购 买 、 运 输 、 经 销 和 
使 用 的 法 律 规章 和 要 求 方面 的 待遇 。 只 有 原 产 于 其 他 成 员 的 同类 产品 ， 才 能 享 
有 最 惠 国 待遇 。 同 类 产品 并 没有 确切 的 定义 和 标准 ， 应 在 具体 情况 下 作 具 体 分 
析 。 最 惠 国 待遇 义务 适用 于 进口 产品 和 出 口 产 品 。 


3. 天 税 与 贸易 总 协定 中 最 惠 国 待遇 义务 的 例外 。 这 些 例外 情形 主要 包括 : 
边境 贸易 ; 普遍 优惠 制度 ( 对 发 展 中 国家 的 优惠 待遇 ) ; 关税 同盟 和 自由 贸易 
区 (区 域 经 济 安排 ) 。 其 他 还 包括 : 允许 以 收 支 平衡 理由 偏离 最 惠 国 待遇 义 
务 ; 允许 对 造成 国内 产业 损害 的 倾销 进口 或 补贴 进口 征收 反倾销 税 或 反 补 贴 
税 ; 允许 因 一 般 例外 或 国家 安全 例外 偏离 最 惠 国 待遇 义务 ; 可 对 某 一 成 员 或 某 
KE A Os Some SE HS XS. 


《关税 与 贸易 总 协定 》 第 20 条 是 一 般 例外 规定 。 违 反 《 关 税 与 贸易 总 协 
定 》 第 20 条 以 外 的 其 他 义务 的 措施 ， 可 以 根据 一 般 例外 条 款 获得 正当 性 ， 但 必 
须 依次 满足 下 面 两 个 条 件 : 首先 ， 有 关 措 施 必须 属于 该 一 般 例外 条 款 所 列举 的 
政策 性 措施 的 范围 。 其 次 ， 这 些 措施 的 适用 方式 ， 必 须 符合 该 一 般 例外 条 款 前 
言 的 要 求 ， 不 得 构成 任意 或 不 正当 的 歧视 ， 或 者 造成 对 国际 贸易 的 变相 限制 。 
《关税 与 贸易 总 协定 》 第 20 条 列举 了 10 项 政策 性 措施 ， 其 中 成 员 经 常 引 用 并 经 
常 产生 争议 的 有 下 述 几 项 : 保护 公共 道德 所 必需 的 措施 ; 保护 人 类 、 动 植物 的 
生命 或 健康 所 必需 的 措施 ; 与 保护 可 用 尽 的 自然 资源 有 关 的 、 与 限制 国内 生产 
或 消费 一 同 实施 的 措施 ; 为 保证 不 违反 该 总 协定 的 国内 法 律 的 实施 所 必需 的 措 
施 。 


(—) 国民 待遇 制度 


1. 国 民 待遇 原则 综述 。 世 界 贸易 组 织 的 三 个 主要 协定 《关税 与 贸易 总 协 
定 》、《 服 务 贸 易 总 协定 》 和 《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 》， 都 有 关于 国民 
待遇 的 规定 。 国 民 待遇 原则 是 世界 贸易 组 织 的 基本 原则 。 但 每 一 协定 中 国民 待 
遇 义 务 的 具体 适用 条 件 并 不 相同 ， 特 别 是 《服务 贸易 总 协定 》 中 的 国民 待遇 在 
性 质 上 不 同 于 另外 两 个 协定 中 的 国民 待遇 义务 。 


2. 天 税 与 贸易 总 协定 中 的 国民 待遇 义务 。 天 税 与 贸易 总 协定 中 的 国民 待 
遇 ， 指 外 国 进口 产品 所 享受 的 待遇 不 低 于 本 国 同类 产品 、 直 接 竞争 或 替代 产品 
所 享受 的 待遇 。 国 民 待 遇 义 务 适 用 于 每 一 特定 产品 。 各 进口 成 员 不 能 在 不 同 产 
品 、 不 同 批 次 产品 中 进行 国民 待遇 的 平衡 ， 不 得 以 对 某 些 产品 提供 优惠 待遇 为 
借口 对 其 他 产品 拒绝 国民 待遇 。 该 义务 基本 可 以 分 成 两 类 : 一 类 涉及 国内 税 
费 ; 另 一 类 涉及 影响 产品 销售 等 的 国内 法 律 、 规 章 。 


(1) 国内 税 费 方面 的 国民 待遇 。 国 内 税 费 方 面 的 国民 待遇 ， 因 进口 产品 与 

国内 产品 间 的 关系 不 同 而 分 为 同类 产品 和 直接 竞争 或 替代 产品 两 种 情况 ， 适 用 
不 同 的 要 求 。 在 同类 产品 的 情况 下 ， 对 进口 产品 直接 或 间接 征收 的 国内 税 费 ， 
不 应 超出 对 本 国 同类 产品 直接 或 间接 所 征收 的 国内 税 费 。 是 否 违反 这 一 义务 ， 
需要 确定 两 个 条 件 : 进口 产品 与 国内 产品 是 否 是 同类 产品 ; 进口 产品 承担 的 国 
内 税 费 是 否 超出 国内 同类 产品 承担 的 国内 税 费 。 只 要 对 外 国产 品 所 征 的 税 费 高 
于 本 国 同类 产品 ， 即 违反 了 国民 待遇 原则 。 这 种 违反 是 否 造成 了 不 利 影响 不 是 
认定 违反 国民 待遇 义务 的 考虑 因素 。 如 果 进 口 产品 与 本 国产 品 不 属于 同类 产品 
而 属于 直接 竞争 或 替代 产品 ， 则 适用 不 同 的 要 求 。 它 要 求 进 口 产 品 与 国内 产品 
没有 同等 征收 税 费时 ， 不 得 对 国内 生产 提供 保护 。 具 体 地 说 ， 在 这 种 情况 下 确 
定 进 口 国 违反 了 国民 待遇 义务 ， 需 具备 下 述 三 个 条 件 : 进口 产品 是 国内 产品 的 
直接 竞争 产品 或 可 替代 产品 ; 进口 产品 与 国内 产品 没有 同等 征收 税 费 ; 没有 同 
等 征收 税 费 的 目的 是 保护 国内 生产 。 没 有 同等 征 税 本 身 并 不 得 出 违反 国民 待遇 
义务 的 结论 。 进 口 产品 和 国内 产品 是 否 构成 同类 产品 ， 通 常 根据 下 述 几 个 方面 
来 确定 : 产品 的 物理 特征 ， 产品 在 特定 市 场 上 的 最 终 用 途 ， 消 费 者 的 习惯 与 偏 
好 ， 产 品 的 特征 、 性 质 、 质 量 ， 产 品 的 关税 分 类 。 对 直接 竞争 或 替代 产品 ， 除 
上 述 因 素 外 ， 还 可 以 考虑 市 场 、 替 代 弹 性 、 经 销 渠 道 、 广 告 方式 。 直 接 竞争 或 
替代 产品 的 范围 大 于 同类 产品 。 


(2) 国内 法 规 方面 的 国民 待遇 。 在 有 关 销 售 、 许 庄 销 售 、 购 买 、 运 输 、 分 

销 或 使 用 的 法 律 、 法 规 和 要 求 方面 ， 进 口 产品 所 享受 的 待遇 不 得 低 于 本 国 同类 
产品 的 待遇 。 此 处 同类 产品 的 范围 大 于 国内 税 费 方面 的 同类 产品 ， 小 于 直接 竞 
争 或 蔡 代 产品 的 范围 。 此 处 的 法 律 、 法 规 及 要 求 的 范围 非常 广泛 ， 不 仅 包 括 那 
些 对 调整 产品 的 销售 等 发 生 直接 影响 的 规定 ， 也 包括 那些 对 产品 的 销售 等 产生 
间接 影响 的 规定 ; 不 仅 包 括 强制 性 规定 ， 也 包括 非 强制 性 的 但 企业 遵循 会 得 到 
好 处 的 规定 ; 不 仅 包 括 实体 性 规定 ， 也 包括 程序 性 规定 ; 不 仅 包 括 中 央 一 级 的 
规定 ， 也 包括 地 方 的 规定 。 


(3) 国民 待遇 义务 的 例外 。《 关 税 与 贸易 总 协定 》 第 3 条 中 规定 了 货物 国 
民 待 遇 义 务 的 两 项 例外 。 第 一 项 是 政府 采购 例外 。 政 府 机 构 购 买 货物 供 政府 自 
己 使 用 ， 对 这 方面 的 产品 采购 进行 调整 的 法 律 、 规 章 或 规定 ， 不 受 国 民 待 遇 义 
务 的 约束 。 第 二 项 是 仅 对 某 种 产品 的 国内 生产 商 提 供 的 补贴 例外 。 但 该 例外 不 
表示 对 国内 生产 商 的 补贴 不 受 任何 约束 ， 而 只 是 表明 这 样 的 补贴 不 根据 国民 待 
遇 义 务 进行 调整 。《 关 税 与 贸易 总 协定 》 第 20 条 规定 的 一 般 例 外 ， 也 适用 于 国 


民 待遇 义务 。 


(4) 与 贸易 有 关 的 投资 措施 。《 与 贸易 有 关 的 投资 措施 协议 》 规 定 ， 在 不 
员 害 1994 年 关税 与 贸易 总 协定 的 权利 和 义务 的 情况 下 ， 各 成 员 不 得 实施 任何 与 
1994 年 《关税 与 贸易 总 协定 》 第 3 条 或 第 11 条 规定 不 一 致 的 与 贸易 有 关 的 投资 
措施 。 


与 第 3 条 第 4 款 国民 待遇 义务 不 符 的 与 贸易 有 关 的 投资 措施 包括 : 要 求 企 业 
购买 或 使 用 本 国产 品 或 自任 何 国内 来 源 的 产品 ; 要 求 企 业 购 买 或 使 用 的 进口 产 
品 限制 在 与 其 出 口 的 当地 产品 的 数量 或 价值 相关 的 水 平 。 违 反 数 量 限制 规则 的 
与 贸易 有 关 的 投资 措施 包括 : 普遍 限制 企业 用 于 当地 生产 或 与 当地 生产 相关 的 
产品 进口 ; 限制 企业 使 用 外 汇 ， 从 而 限制 进口 产品 ; 限制 企业 产品 出 口 或 供出 
口 产品 的 销售 。 


(=) 约束 关税 措施 


世贸 组 织 对 关税 的 原则 是 约束 关税 ， 并 不 断 削减 。 各 成 员 在 降低 关税 谈判 
中 作出 的 关税 减少 ， 通 常 称 为 关税 减 让 。 各 成 员 对 其 进口 产品 作出 的 关税 减 
让 ， 构 成 了 该 成 员 的 关税 减 让 表 。 各 成 员 在 关税 减 让 表 中 公布 的 税率 是 受到 约 
束 的 ， 是 可 以 适用 的 税率 的 最 高 限额 。 除 非 经 其 他 有 关 规 则 允许 (如 反倾销 
mh) ， 或 重新 与 其 他 成 员 谈 判 ， 否 则 不 得 提高 关税 税率 。 但 成 员 可 以 实际 适用 
比 约束 关税 低 的 关税 。 


每 一 成 员 给 予 其 他 成 员 产 品 的 关税 待遇 ， 不 得 低 于 关税 减 让 表 中 规定 的 待 
遇 。 在 外 国产 品 进 口 时 ， 不 得 征收 超过 减 让 表 中 规定 的 普通 关税 的 部 分 ， 也 不 
得 征收 超过 自 协议 生效 日 所 实施 的 所 有 其 他 税 费 的 部 分 。 各 国 的 关税 税率 ， 都 
按照 税 号 、 商 品名 称 、 货 物 名 称 、 实 施 税率 和 约束 税率 ， 规 定 在 关税 碱 让 表 
中 。 各 次 关税 减 让 谈判 达成 的 减 让 表 均 构 成 世界 贸易 组 织 规 则 的 有 效 组 成 部 
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关税 与 贸易 总 协定 有 关 关 税 的 义务 ， 不 得 阻止 任何 成 员 对 任何 产品 进口 随 
时 征收 下 述 关税 或 费用 : 对 于 同类 产品 或 用 于 制造 或 生产 进口 产品 的 全 部 或 部 
分 所 征收 的 、 与 国内 税 费 的 国民 待遇 义务 规定 相 一 致 且 等 于 国内 税 的 费用 ; 符 
合 反 倾销 或 反 补 贴 规则 的 反倾销 税 或 反 补 贴 税 ; 与 提供 服务 的 成 本 相当 的 规 费 
或 其 他 费用 。 


( 四 ) 数量 限制 的 禁止 与 例外 


依 关税 与 贸易 总 协定 的 规定 ， 对 进出 口 产品 原则 上 取消 一 切 数 量 限制 。 对 
进出 口 产品 采取 数量 限制 ， 是 指 对 进出 口 产 品 采 取 除 关税 、 国 内 税 和 其 他 费用 
之 外 的 禁止 或 限制 措施 。 数 量 限制 与 税 费 措 施 相 比 ， 缺 乏 透 明 性 、 公 正 性 ， 它 
对 贸易 的 影响 也 不 易 在 产品 价格 上 直接 反映 出 来 。 


下 列 情况 存在 普遍 取消 数量 限制 义务 的 例外 : 为 防止 或 缓解 出 口 成 员 的 粮 
食 或 其 他 必需 品 的 严重 短缺 而 临时 实施 的 出 口 禁止 或 限制 ; 为 实施 国际 贸易 中 
的 商品 归 类 、 分 级 和 销售 标准 或 法 规 而 必须 实施 的 进出 口 禁止 或 限制 ; 为 了 限 
制 国内 产品 数量 或 消除 国内 产品 的 过 剩 而 对 农产品 或 渔 产品 进口 而 实施 的 限 
tall ; 为 了 保障 其 对 外 金融 地 位 和 国际 收 支 平衡 而 对 进口 产品 进行 的 限制 。 


实施 数量 限制 应 遵循 非 歧视 原则 。 获 允 实 施 的 数量 限制 的 实施 方式 ， 应 满 
足 最 惠 国 待遇 原则 的 要 求 。 在 分 配 数量 份额 时 ， 应 尽 可 能 接近 没有 这 种 限制 时 
各 成 员 所 预期 的 份额 。 在 采取 数量 限制 的 具体 方法 上 ， 首 先 选用 配额 ， 在 配额 
不 可 行 时 ， 采 取 进 口 许可 证 的 方式 。 因 国际 收 支 平衡 原因 实施 数量 限制 时 ，5J 
以 背离 非 岐 视 原 则 。 


二 、 服 务 贸易 总 协定 
(一 ) 服务 贸易 的 特点 


《服务 贸易 总 协定 》〈 英文 简称 GATS ) 是 第 一 个 调整 国际 服务 贸易 的 多 边 
性 、 具 有 法 律 强 制 力 的 规则 。 它 规定 了 服务 贸易 的 一 般 原则 和 义务 及 各 成 员 的 
具体 承诺 。 服 务 贸 易 总 协定 明显 地 表现 出 了 框架 性 协定 的 特点 ， 目 前 还 缺乏 有 
关 的 具体 义务 和 规则 ， 这 些 具 体 义 务 和 规则 在 以 后 签订 的 相关 协议 中 将 有 所 规 
定 。 协 定 适用 于 各 成 员 影 响 服 务 贸 易 的 措施 ， 包 括 成 员 的 中 央 、 地 区 或 地 方 政 
府 的 措施 ， 以 及 它们 授权 行使 权力 的 非 政 府 机 构 采 取 的 措施 。 但 服务 贸易 总 协 
定 不 适用 于 为 履行 政府 职能 而 提供 的 服务 ， 即 不 是 在 商业 基础 上 提供 的 、 又 不 
与 任何 一 个 或 多 个 服务 提供 者 相 竞争 的 服务 。 


《服务 贸易 总 协定 》 通 过 四 种 服务 贸易 方式 来 调整 服务 贸易 。 


1. 跨 境 供应 ， 从 一 国境 内 直接 向 其 他 国境 内 提供 服务 一 一 服务 产品 的 流动 
( 不 需要 提供 者 和 消费 者 的 实际 流动 ) 。 


2. 境 外 消费 ， 在 一 国境 内 向 其 他 国 的 服务 消费 者 提供 服务 
动 。 


消费 者 的 流 


3. 商 业 存在 ， 外 国 实体 在 另 一 国境 内 设立 附属 公司 或 分 支 机 构 ， 提 供 服 
务 ， 即 外 国 服务 提供 者 通过 在 其 他 国境 内 设立 的 机 构 提供 商业 服务 一 一 设立 当 
地 机 构 ， 如 银行 、 保 险 。 


4. 自 然 人 存在 ， 一 国 的 服务 提供 商 通过 自然 人 到 其 他 国境 内 提供 服务 一 一 
自然 人 流动 ， 如 工程 承包 。 


服务 贸易 种 类 繁多 ， 相 同 种 类 之 间 的 差别 也 非常 大 。 世 界 贸易 组 织 《 服 务 
贸易 总 协定 》 减 让 表 遵 循 的 服务 部 门 分 类 基本 上 以 《联合 国 中 心 产 品 分 类 系 
统 》 为 基础 。 共 分 为 12 个 部 门 种 类 ，155 个 分 类 。 这 12 个 部 门 种 类 为 : 职业 
(包括 专业 与 计算 机 ) 服务 、 通 讯 服务 、 建 筑 与 工程 服务 、 分 销 服 务 、 教 育 服 
务 、 环 境 服务 、 金 融 〈 保险 与 银行 ) 服务 、 医 疗 服务 、 旅 游 服 务 、 娱 乐 文化 和 
体育 服务 、 运 输 服 务 以 及 其 他 服务 、 健 康 及 社会 服务 。 


( 二 ) 最 惠 国 待遇 义务 


WTO 各 成 员 应 立即 和 无 条 件 地 给 予 任何 其 他 成 员 的 服务 和 服务 提供 者 不 低 
于 其 给 予 任何 其 他 国家 相同 的 服务 和 服务 提供 者 的 待遇 。 该 原则 与 《关税 与 贸 
易 总 协定 》 的 规则 基本 一 致 ， 但 服务 贸易 中 的 最 惠 国 待遇 适用 于 服务 产品 和 服 
务 提供 者 而 不 适用 于 货物 产品 。 


最 惠 国 待遇 的 义务 在 一 定 条 件 下 可 以 得 到 苍 免 。 发 展 中 国家 在 履行 最 惠 国 
待遇 义务 方面 ， 享 有 一 次 性 的 一 定期 限 的 过 渡 期 ， 在 此 过 渡 期 内 ， 其 最 惠 国 待 
遇 义 务 得 到 骼 免 ， 该 期 限 最 长 为 10 年 。 在 其 他 情况 下 ， 应 按照 一 般 的 义务 郁 免 
AU EA Rese BHF. 


最 惠 国 待遇 义务 的 规定 不 妨碍 毗邻 国家 优惠 。《 服 务 贸 易 总 协定 》 不 阻止 
服务 贸易 自由 化 的 协议 ， 不 阻止 劳动 力 市 场 一 体 化 的 协议 。 此 外 ， 该 协定 中 规 
定 的 义务 的 一 般 例外 、 安 全 例外 ， 对 最 惠 国 待遇 都 适用 。 最 惠 国 待遇 义务 不 延 
及 政府 的 服务 采购 。 


(=) 具体 承诺 


世界 贸易 组 织 成 员 在 服务 贸易 市 场 开放 方面 的 义务 没有 统一 的 规定 。 是 否 
给 予 市 场 准 入 、 是 否 给 予 国民 待遇 ， 依 每 一 成 员 具 体 列 出 的 承诺 表 来 确定 。 服 
务 贸 易 方 面 的 具体 承诺 的 作用 ， 与 约束 性 天 税 的 作用 相 类 似 。 每 个 成 员 应 具体 
列 出 市 场 准 入 的 规定 、 限 制 和 条 件 ; 国民 待遇 的 条 件 和 资格 ; 有 关 附加 承诺 的 
义务 ; 适当 情况 下 ， 实 施 这 类 承诺 的 时 间 表 ; 这 类 承 诸 的 生效 日 期 。 


1 .市场 准 入 。 在 服务 提供 方式 的 市 场 准 入 方面 ， 每 个 成 员 给 予 其 他 任何 成 
员 的 服务 和 服务 提供 者 的 待遇 ， 不 得 低 于 其 承诺 表 中 同意 和 明确 的 规定 、 限 制 
和 条 件 。 除 非 在 承诺 表 中 明确 规定 ， 原 则 上 禁止 六 种 对 市 场 准 入 的 限制 ， 即 限 
制服 务 提供 者 的 数量 ， 限 制服 务 资产 或 交易 的 价值 ， 限 制服 务 经 营 总 量 或 服务 
产 出 总 量 ， 限 制 雇佣 人 数 ， 限 制 或 要 求 通过 特定 类 型 的 法 律 实体 或 合营 企业 提 
供 服务 ， 通 过 限制 外 国 持 股 比例 或 外 国 投资 总 额 来 限制 外 国资 本 的 参与 。 


发 展 中 国家 在 允许 建立 商业 存在 方面 可 以 存在 例外 。 发 展 中 国家 可 以 在 承 
诺 中 明确 注 明 批 准 商业 存在 应 以 加 强国 内 服务 能 力 的 经 济 需 求 为 标准 。 其 条 件 
通常 包括 : 在 合资 企业 的 基础 上 批准 商业 存在 的 建立 ; 不 允许 外 国 提 供 者 在 此 
类 合资 企业 中 占有 大 部 分 的 股份 ; 董事 会 成 员 中 应 有 一 定数 量 的 本 国人 ; 外 国 
服务 提供 者 应 使 用 适用 的 先进 技术 和 管理 经 验 ; 该 企业 应 培训 当地 雇员 并 向 他 
们 传授 技术 ; 可 能 时 应 雇用 当地 的 国内 分 包 人 员 。 


2. 国 民 待遇 。 允许 外 国 服务 或 服务 提供 者 进入 本 国 的 贸易 市 场 ， 并 不 等 于 
赋予 它们 与 本 国 同类 服务 和 服务 提供 者 一 样 的 待遇 。 因 此 ，《 服 务 贸易 总 协 
定 》 中 的 国民 待遇 义务 ， 仅 限于 列 入 承诺 表 的 部 门 ， 并 且 要 遵循 其 中 所 列 的 条 
件 和 资格 。 没 有 作出 承诺 的 部 门 ， 不 适用 国民 待遇 义务 。 即 使 在 作出 的 承诺 
中 ， 也 允许 按 所 列 的 条 件 对 国民 待遇 进行 限制 。 这 与 货物 贸易 中 的 国民 待遇 形 
成 鲜明 对 比 。 依 国民 待遇 的 要 求 ， 一 成 员 在 所 有 影响 服务 提供 的 措施 方面 ， 给 
予 任何 其 他 成 员 的 服务 和 服务 提供 者 的 待遇 不 得 低 于 其 给 予 本 国 相同 服务 和 服 
务 提供 者 的 待遇 。 服 务 贸 易 中 的 国民 待遇 不 要 求 形 式 上 相同 的 待遇 。 国 民 待 遇 
和 最 惠 国 待遇 都 要 求 适 用 于 同类 服务 或 服务 提供 者 。 


3. 减 让 表 。 每 一 成 员 在 其 减 让 表 中 列 出 了 自己 作出 的 具体 承诺 。 具 体 承诺 
减 让 表 规 定 了 对 外 国 服务 和 外 国 服务 提供 者 的 限制 。 是 否 给 予 市 场 准 入 、 是 否 
给 予 国民 待遇 以 及 成 员 在 哪些 具体 服务 部 门 和 事项 方面 承担 具体 义务 ， 均 依 该 
具体 承诺 减 让 表 来 确定 。 具 体 承 诺 减 让 表 直 接 决 定 着 成 员 根 据 服 务 贸易 总 协定 
承担 的 具体 义务 。 与 最 惠 国 待遇 义务 的 例外 清单 采取 “否定 式 ” 相 反 ， 具 体 承 诺 
采取 了 “肯定 式 清单 方法， 成员 只 对 具体 承诺 的 事项 和 范围 承担 义务 。 在 具体 
承诺 减 让 表 中 ， 每 个 成 员 应 具体 列 明 下 述 内 容 : 市 场 准 入 的 规定 、 限 制 和 条 
件 ; 国民 待遇 的 条 件 和 资格 ; 有 关 附 加 承诺 的 承诺 ; 适当 情况 下 ， 实 施 这 类 承 
诸 的 时 间 表 ; 这 类 承诺 的 生效 日 期 。 这 些 内 容 与 服务 贸易 方式 、 服 务 部 门 分 类 
紧密 联系 在 一 起 ， 构 成 了 一 个 复杂 的 体系 。 


具体 承诺 减 让 表 以 四 种 服务 贸易 方式 为 基本 要 素 ， 由 水 平 承诺 和 部 门 承诺 
两 大 部 分 组 成 ， 每 一 部 分 都 包括 “部 门 或 分 部 门 ”” “市场 准 入 限制 “国民 待遇 
限制 ”和 “附加 承诺 ”四 个 方面 。 水 平 承 诸 适 用 于 减 让 表 中 的 所 有 部 门 ， 部 门 承诺 
仅 适 用 于 所 列 出 的 服务 部 门 或 分 部 门 。 而 部 门 承诺 最 具体 地 确定 承诺 的 范围 。 
Mba eA Brel”, “国民 待遇 限制 ”这 样 的 名 称 中 可 以 看 出 ， 具 体 承 诺 是 从 限 
制 的 角度 来 体现 的 ， 可 有 三 种 具体 表达 方式 : 不 作 承 诺 、 具 体 列 明 限 制 、 没 有 
限制 。“ 不 作 承 诺 ” 意 味 着 该 成 员 在 该 方面 不 承担 任何 义务 ;“ 没 有 限制 ” 则 正 相 
反 ， 表 明 该 成 员 在 该 方面 承担 了 不 实施 任何 限制 的 全 部 义务 ;“ 具 体 列 明 限 
制 ” 这 一 方式 则 表示 了 承担 义务 时 所 附带 的 要 求 ， 详 细 列 出 了 采取 限制 的 内 容 和 
性 质 。 对 于 每 一 种 服务 活动 ， 有 关 市 场 准 入 和 国民 待遇 的 限制 ， 又 与 四 种 服务 
贸易 方式 联系 起 来 。 


三 、 世 界 贸易 组 织 争端 解决 制度 
(一 ) 争端 解决 制度 的 特点 


作为 世界 贸易 组 织 多 边贸 易 制度 的 一 部 分 ，《 关 于 争端 解决 规则 与 程序 的 


谅解 》(DSU )， 在 世界 贸易 组 织 框 染 下 ， 建 立 了 统一 的 多 边贸 易 争 端 解决 制 
度 。 依 规则 解决 争端 ， 遵 循 正当 法 律 程序 ， 迅 速 、 有 效 、 满 意 地 解决 争端 ， 是 
世界 贸易 组 织 的 争端 解决 制度 的 基本 原则 。 


根据 下 列 协议 提起 的 争端 ， 都 适用 《关于 争端 解决 规则 和 程序 的 谅解 》 : 
《世界 贸易 组 织 协定 》、 附 件 1A《 货 物 贸易 多 边 协 议 》、 附 件 1B《 服 务 贸 易 总 
协定 》、 附 件 1C《 与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 》 和 附件 2《 关 于 争端 解决 规则 
和 程序 的 谅解 》。 另 外 ， 根 据 附件 4 诸 边 贸易 协议 提出 的 争端 ， 也 适用 这 一 争端 
解决 制度 。 


根据 《关于 争端 解决 规则 和 程序 的 谅解 》 的 规定 ， 该 谅解 附录 2 中 明确 列 出 
的 相关 协议 中 的 特殊 或 额外 规定 ， 如 果 与 DSU 本 身 的 规定 不 同 ， 则 优先 适用 这 
些 特殊 或 额外 规定 。 实 践 中 ， 专 家 组 和 上 诉 机 构 总 是 协调 性 地 适用 这 两 部 分 的 
规定 。 


上 述 规 定 还 意味 着 ， 在 处 理 世 界 贸易 组 织 成 员 之 间 的 贸易 争端 时 ， 上 述 协 
定 是 争端 解决 机 构 据 以 裁决 争端 的 法 律 依据 。 这 些 协定 被 称 为 适用 协定 或 相关 
协定 。 除 此 之 外 的 其 他 国际 协定 ， 不 能 作为 裁判 某 一 成 员 是 否 违反 世界 贸易 组 
织 义 务 的 直接 依据 。 


( 二 ) 争端 解决 程序 


1 磋商。 磋商 是 申请 设立 专家 组 的 前 提 条 件 。 但 磋商 事项 以 及 磋商 的 充分 
性 ， 与 设立 专家 组 的 申请 及 专家 组 将 作出 的 裁定 没有 关系 。 磋 商 仅仅 是 一 种 各 
序 性 要 求 。 但 很 多 争端 通过 磋商 程序 得 以 解决 ， 磋 商 是 争端 解决 程序 的 重要 组 
成 部 分 。 


2. 设 立 专 家 组 的 申请 一 一 起 诉 。 提 出 磋商 请 求 日 起 60 天 内 磋商 没有 解决 争 
端 时 ， 申 诉 方才 可 以 申请 成 立 专 家 组 。 设 立 专家 组 的 申请 ， 是 启动 专家 组 ( 以 
及 上 诉 机 构 ) 案件 审理 程序 的 要 件 。 设 立 专家 组 的 申请 ， 应 说 明和 争议 各 方 是 否 
进行 过 磋商 ， 指 明 具 体 的 争议 措施 ， 并 提供 申诉 的 法 律 依据 概要 ， 该 概要 足以 
明确 提出 问题 。 设 立 专家 组 的 申请 决定 专家 组 的 权限 范围 ， 同 时 它 具 有 满足 正 
当 程序 目标 的 价值 ， 使 被 诉 方 和 有 利害 关系 的 第 三 方 有 机 会 了 解 申诉 方 提出 的 
问题 并 为 自己 辩护 。 提 起 申诉 ， 并 不 以 申诉 方法 律 利益 或 经 济 利益 受到 损害 为 
前 提 。 


3. 专 家 组 的 审查 、 裁 决 或 建议 。 专 家 组 基于 申诉 方 在 设立 专家 组 的 申请 中 
确立 的 权限 范围 审理 案件 。 无 论 是 申诉 方 还 是 被 诉 方 ， 对 其 所 提出 的 诉求 或 主 
张 ， 都 承担 证 明 责任 ， 即 谁 主张 谁 举证 。 在 一 方 初 步 证 明 其 诉求 或 主张 的 真实 
性 后 ， 由 另 一 方 进行 反驳 。 此 为 初步 证 据 责任 。 一 方 是 否 初步 证 明 其 诉求 或 主 
张 ， 专 家 组 无 须 特意 作出 具体 裁定 ， 而 是 在 争端 双方 提交 的 整个 证 据 的 基础 
上 ， 作 出 决定 。 对 证 据 的 采纳 与 评估 ， 赋 予 证 据 的 效力 ， 是 专家 组 认定 事实 程 
序 的 一 部 分 ， 属 于 专家 组 的 裁决 范围 。 对 争端 方 没有 提出 的 主张 ， 专 家 组 不 能 
作出 裁决 ， 即 使 相关 专家 提出 了 这 样 的 主张 。 专 家 组 可 以 向 其 视 为 适当 的 任何 
个 人 或 机 构 寻 求 信息 和 技术 建议 。 对 未 经 专家 组 要 求 而 由 争端 方 和 第 三 方 之 外 


的 人 或 组 织 主 动 提供 的 信息 (法庭 之 友 材 料 ) ， 专 家 组 有 权 决 定 是 否 接受 或 采 
纳 。 专 家 组 作出 的 争端 解决 报告 应 列 明 对 事实 的 调查 结果 ， 有 关 世 界 贸易 组 织 
规则 的 适用 性 ， 以 及 裁决 和 建议 的 基本 理由 。 对 申诉 方 根据 不 同 规 则 提起 的 数 
个 申诉 请 求 ， 专 家 组 可 根据 有 效 解 决 争端 的 必要 性 ， 在 认为 已 经 有 效 解 决 了 争 
端的 情况 下 ， 对 其 中 的 某 些 诉求 不 进行 审查 。 这 称 为 司法 经 济 原则 。 


4. 上 诉 机 构 的 审查 、 裁 决 。 在 专家 组 报告 发 布 后 的 60 天 内 ， 任 何 争端 方 都 
可 以 向 上 诉 机 构 提 起 上 诉 。 上 诉 机 构 则 只 审查 专家 组 报告 涉及 的 法 律 问题 和 专 
家 组 作出 的 法 律 解释 。 上 诉 机 构 可 以 推翻 、 修 改 或 撤销 专家 组 的 调查 结果 和 结 
论 。 上 诉 机 构 没 有 将 案件 发 回 专家 组 重新 审理 的 权力 。 在 推翻 有 天 裁决 和 结论 
时 ， 为 了 使 争端 得 到 有 效 解决 ,如果 专家 组 裁决 的 事实 和 专家 组 程序 记录 中 的 
争端 方 无 争议 的 事实 比较 充分 ， 上 诉 机 构 可 以 继续 对 双方 间 的 争议 进行 审查 , 
对 争议 问题 作出 裁决 和 结论 。 


(=) 通过 争端 解决 报告 的 方式 


争端 解决 机 构 通 过 专家 组 、 上 诉 机构 的 解决 争端 报告 ， 构 成 世界 贸易 组 织 
争端 解决 机 构 的 裁决 和 建议 。 除 非 争端 解决 机 构 一 致 不 同意 通过 相 天 争端 解决 
报告 ， 该 报告 即 得 以 通过 。 该 通过 方式 实际 上 是 一 种 一 票 通过 制 ， 是 一 种 准 自 
动 通过 方式 。 通 过 的 报告 即 构成 了 争端 解决 机 构 的 裁决 或 建议 。 


被 裁定 违反 了 有 关 协 议 的 一 方 ， 应 在 合理 时 间 内 履行 争端 解决 机 构 的 裁决 
和 建议 。 如 采取 这 样 的 措施 不 可 行 ， 经 申诉 方 要 求 ， 被 诉 方 可 以 自愿 地 对 申诉 
方 提供 补偿 。 但 实践 中 这 种 情形 发 生 的 概率 极 小 。 


有 关 履 行 裁决 和 建议 的 合理 期 限 争 议 ， 可 以 根据 DSU 第 23 条 诉 诸 仲裁 解 
决 。 如 果 就 被 诉 方 是 否 采 取 了 实施 措施 ， 或 者 被 诉 方 采取 的 实施 措施 是 否 与 相 
天 协议 相 一致 ， 争 端 各 方 之 间 存 在 分 歧 ， 该 类 争端 可 以 根据 DSU 第 21 条 第 5 款 诉 
诸 争端 解决 程序 解决 ， 可 能 时 求助 于 原 专家 组 。 此 即 DSU 21.5 专 家 组 程序 ， 即 
执行 异议 程序 ， 该 程序 专家 组 作出 的 报告 可 以 上 诉 。 


如 果 被 诉 方 在 合理 期 限 内 没有 使 被 裁决 违反 相关 协议 的 措施 符合 相关 协议 
的 要 求 ， 或 未 能 实施 裁决 和 建议 ， 经 申诉 方 请 求 ， 争 端 双方 应 就 双方 均 可 接受 
的 补偿 进行 谈判 。 如 未 能 达成 令 人 满意 的 补偿 ， 原 申诉 方 可 以 向 争端 解决 机 构 
申请 授权 报复 ， 对 被 诉 方 中 止 减 让 或 中 止 其 他 义务 。 补 偿 以 及 中 止 减 让 或 其 他 
义务 ， 属 于 在 裁决 和 建议 未 在 合理 期 限 内 执行 时 可 以 获得 的 临时 措施 ， 该 临时 
间 施 不 能 优先 于 使 相关 措施 符合 相关 协议 要 求 的 裁决 和 建议 的 完全 实施 。 


中 止 碱 让 或 其 他 义务 ， 首 先 应 在 被 认定 为 违反 义务 或 造成 利益 丧失 或 受 损 
的 部 门 的 相同 部 门 实施 ; 对 相同 部 门 中 止 碱 让 或 其 他 义务 不 可 行 或 无 效 时 ， 可 
以 对 同一 协议 项 下 的 其 他 部 门 实施 ; 如 对 同一 协议 项 下 的 其 他 部 门 中 止 碱 让 或 
其 他 义务 不 可 行 或 无 效 时 ， 可 寻求 中 止 另 一 协议 项 下 的 减 让 或 其 他 义务 。 


申诉 方 拟 中 止 减 让 或 其 他 义务 的 程度 和 范围 ， 应 与 其 所 受到 的 损害 相等 。 
如 果 被 诉 方 认为 申诉 方 拟 采取 的 报复 措施 与 其 受 损 的 程度 不 一 致 ， 可 以 根据 


DSU 第 22 条 第 6 款 诉 诸 仲裁 。 可 能 时 应 由 原 专家 组 作为 仲裁 人 进行 仲裁 。 
(四 ) 专家 组 和 上 诉 机 构 的 职能 


争端 解决 机 构 本 身 并 不 负责 审理 、 裁 决 案件 。 其 作出 裁决 或 建议 的 职责 是 
通过 专家 组 和 上 诉 机 构 的 报告 实现 的 。 争 端 解决 机 构 主 要 负责 设立 专家 组 处 理 
案件 ; 通过 或 否决 专家 组 和 上 诉 机 构 的 争端 解决 报告 ; 负责 监督 裁决 和 建议 的 
执行 ， 包 括 确定 合理 的 实施 期 限 ; 当 有 关 成 员 不 遵守 裁决 时 ， 经 申请 授权 进行 
报复 ， 包 括 确 定 报复 的 范围 和 水 平 。 专 家 组 和 上 诉 机 构 在 争端 解决 机 制 和 程序 
中 起 着 核心 的 作用 。 


专家 组 是 争端 解决 机 构 的 非常 设 性 机 构 。 专 家 组 的 成 员 一 般 由 争端 成 员 双 
方 磋商 后 从 世界 贸易 组 织 秘书 处 存 有 的 专家 名 单 中 选 定 。 只 有 在 双方 不 能 达成 
一 致 时 ， 才 由 世界 贸易 组 织 总 干事 任命 。 专 家 组 协助 争端 解决 机 构 履 行 有 关 职 
责 ， 作 出 裁决 或 提出 建议 。 专 家 组 的 权限 范围 仅 限 于 申请 设立 专家 组 的 申请 中 
所 指明 的 具体 争议 措施 和 申诉 的 法 律 依据 概要 。 未 在 申请 书 中 指明 的 诉求 ， 不 
属于 专家 组 的 权限 范围 。 在 争端 解决 程序 中 ， 专 家 组 既 审查 案件 事实 ， 又 审查 
适用 法 律 。 对 专家 组 作出 的 争端 解决 报告 ， 除 非 争端 方 提起 上 诉 ， 争 端 解决 机 
构 应 在 报告 散发 给 各 成 员 后 60 天 内 通过 这 一 报告 。 


上 诉 机 构 是 争端 解决 机 构 中 的 常设 机 构 ， 它 负责 对 被 提起 上 诉 的 专家 组 报 
告 中 的 法 律 问题 和 专家 组 进行 的 法 律 解释 进行 审查 ， 可 以 维持 、 变 更 或 撤销 专 
家 组 的 法 律 裁决 和 结论 。 上 诉 案 件 由 上 诉 机 构 7 名 成 员 中 的 3 人 组 成 上 诉 庭审 
理 。 但 上 诉 机 构 定期 举行 例会 ， 讨 论争 端 解决 的 政策 、 做 法 和 程序 事项 ， 以 保 
证 决策 的 一 致 性 和 连贯 性 ， 吸收 个 人 和 集体 的 专长 。 上 诉 审查 制度 是 世界 贸易 
组 织 争端 解决 制度 的 一 大 特色 。 它 保证 了 法 律 规则 适用 的 准确 性 、 统 一 性 、 一 
致 性 。 


除 上 述 机 构 外 ， 还 有 负责 仲裁 事项 的 仲裁 员 ， 提 供 法 律 援助 服务 的 秘书 
处 ， 指 定 专家 组 组 成 人 员 的 总 干事 等 。 


(五 ) 争端 解决 机 构 解 决 的 争端 类 型 


《关税 与 贸易 总 协定 》 第 23 条 规定 了 三 种 争端 类 型 。《 关 于 争端 解决 规则 
与 程序 的 谅解 》 对 这 三 种 类 型 作 了 进一步 的 阐释 。 


1. 违 反 性 申诉 。 这 是 争端 的 主要 类 型 。 申 诉 方 须 证 明 被 诉 方 违 反 了 有 关 协 
议 的 条 款 。 在 确立 了 存在 违反 有 关 协 议 条 款 的 措施 后 ， 推 定 申 诉 方 据 相 关 条 款 
的 利益 受 损 或 丧失 。 对 这 种 争端 的 裁定 ， 被 诉 方 往往 需要 废除 或 修改 有 关 措 
施 。 


2. 非 违反 性 申诉 。 对 这 种 申诉 的 审查 ， 不 追究 被 诉 方 是 否 违反 了 有 关 协 议 
条 款 ， 而 只 处 理 被 诉 方 的 措施 是 否 使 申诉 方 根据 有 关 协 议 享有 的 预期 利益 受 损 
或 形 失 。 申 诉 方 需要 证 明 其 根据 有 关 协 议 享 有 合理 的 预期 利益 ， 该 合理 预期 利 
荔 因 为 被 诉 方 的 措施 受 损 或 瑚 失 。 被 诉 方 没有 取消 有 关 措 施 的 义务 ， 只 需 作 出 


补偿 。 


3. 其 他 情形 。 关 于 上 述 两 种 类 型 以 外 的 其 他 争端 类 型 及 其 所 适用 的 程序 和 
规则 ， 并 没有 明确 的 规定 ， 迄 今 为 止 也 还 没有 出 现 过 上 述 两 种 类 型 以 外 的 案 
件 。 


示例 


关于 世界 贸易 组 织 争端 解决 机 制 的 表述 ， 下 列 哪 一 选项 是 不 正确 的 ? 
( 2013 年 试卷 一 第 43 题 ) 


A. 磋 商 是 争端 双方 解决 争议 的 必 经 程序 
B. 上 诉 机构 为 世界 贸易 组 织 争端 解决 机 制 中 的 常设 机 构 


C. 如 败诉 方 不 遵守 争端 解决 机 构 的 裁决 ， 申 诉 方 可 自行 采取 中 止 减 让 或 中 
止 其 他 义务 的 措施 


D. 申 诉 方 在 实施 报复 时 ， 中 止 减 让 或 中 止 其 他 义务 的 程度 和 范围 应 与 其 所 


受到 损害 相等 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 磋 商 是 WTO 争 端 解决 的 必 经 程序 ，A 项 内 容 正 
确 。WTO 上 诉 机 构 是 常设 机 构 ，B 项 内 容 正 确 。 依 《关于 争端 解决 规则 与 程序 
的 谅解 》 第 22 条 规定 :“.……….. 仍 未 能 达成 令 人 满意 的 赔偿 协议 ， 则 已 援 用 争端 解 
决 程序 的 任何 当 事 方 可 请 求 争端 解决 机 构 授 权 中 止 各 有 关 协 议 的 减 让 或 其 他 义 
务 对 该 有 关 成 员 方 的 适用 .…...” 所 以 申诉 方 不 能 自行 采取 中 止 减 让 或 中 止 其 他 义 
务 ， 必 须 申请 争端 解决 机 构 的 授权 才能 实施 ，C 项 内 容错 误 。 依 《谅解 》 第 22 
条 规定 ， 应 确定 此 类 中 止 的 程度 是 否 和 取消 或 损害 的 程度 相等 .……D 项 内 容 正 
确 。 本 题 为 否定 命题 ，C 为 答案 。 


在 WTO 法 律 制度 中 ， 货 物 贸易 领域 最 主要 的 内 容 是 最 惠 国 待遇 、 国 民 待 
遇 、 约 束 关 税 、 取 消 数量 限制 和 透明 度 原 则 。 服 务 贸易 领域 是 一 般 义 务 和 具体 
承诺 的 结合 。 中 国 在 WTO 中 的 权利 义务 由 两 部 分 组 成 : 一 部 分 是 各 成 员 都 承担 
的 规范 性 义务 ; 另 一 部 分 是 中 国 承担 的 独特 义务 。WTO 的 争端 解决 程序 包括 磋 
商 、 专 家 组 和 上 诉 机 构 ， 仲 裁 不 是 必 经 程序 。 注 意 此 种 程序 与 司法 程序 的 区 
别 ，WTO 争 端 解决 机 构 的 裁决 由 成 员 方 在 合理 时 间 内 履行 裁决 ， 程 序 中 没有 强 
制 执行 ， 如 果 不 履 行 ， 另 一 方 可 以 向 争端 解决 机 构 申 请 授权 报复 ， 对 被 诉 方 中 
止 减 让 或 中 止 其 他 义务 。 


第 七 章 
国际 经 济 法 领域 的 其 他 法 律 制度 
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国府 司法 考试 


第 一 万 知识 产权 的 国际 保护 


一 、 知 识 产 权 的 国际 保护 
知识 产权 的 国际 保护 主要 是 通过 互惠 、 双 边 条 约 和 多 边 公约 的 途径 进行 。 
多 边 公 约 的 保护 是 目前 国际 上 保护 知识 产权 的 最 有 效 、 影 响 最 大 、 也 是 最 主要 
的 途径 。《 保 护 工业 产权 巴黎 公约 》 ( 以 下 简称 《巴黎 公约 》 ) 、《 保 护 文学 
和 艺术 作品 伯尔尼 公约 》 (以 下 简称 《伯尔尼 公约 》 ) 和 《与 贸易 有 关 的 知识 
产权 协议 》 (以 下 简称 TRIPs ) 是 目前 影响 最 大 的 几 个 国际 知识 产权 保护 公约 。 


(一 ) 《保护 工业 产权 巴黎 公约 》 


《巴黎 公约 》 于 1883 年 签订 ，1884 年 7 月 7 日 生效 。 生 效 后 曾 进行 了 六 次 修 
改 。 中 国 于 1985 年 3 月 15 日 正式 成 为 《巴黎 公约 》 的 成 员 国 。 《巴黎 公约 》 是 
知识 产权 领域 第 一 个 世界 性 多 边 公 约 ， 也 是 在 知识 产权 领域 影响 最 大 的 公约 之 
一 。《 巴 黎 公 约 》 共 30 条 。 其 主要 内 容 如 下 : 


1.《 巴 黎 公约 》 的 基本 原则 。 


(1) 国民 待遇 原则 及 公约 特别 规定 权利 原则 。 公 约 要 求 缔 约 国 在 知识 产权 
的 保护 方面 给 予 缔 约 国 的 国民 和 在 一 个 缔约 国 领域 内 设 有 住所 或 真实 有 效 的 工 
商 营业 所 的 非 缔约 国 国民 以 国民 待遇 。 一 切 不 得 损害 公约 特别 规定 的 权利 。 
民 待遇 的 例外 是 各 成 员 国 在 关于 司法 和 行政 程序 、 管 辖 以 及 选 定 送 达 地 址 或 指 
定 代理 人 的 法 律 规 定 等 方面 ， 凡 工业 产权 法 有 所 要 求 的 ， 可 以 保留 。 如 有 的 国 
家 的 工业 产权 法 要 求 外 国 专利 申请 人 必须 委派 当地 国家 的 代理 人 代理 申请 ， 并 
指定 送 达 文 件 的 地 址 ， 以 利于 程序 的 进行 。 


(2) 优先 权 原则 。 依 《巴黎 公约 》 第 4 条 的 规定 ， 优 先 权 原则 只 适用 于 发 
了 明 专 利 、 实 用 新 型 、 外 观 设计 和 商品 商标 。 发 明 专利 和 实用 新 型 专利 为 12 个 
月 ， 外 观 设计 和 商标 为 6 个 月 ， 在 优先 权 期 限 内 缔约 国内 每 一 个 在 后 申请 的 申请 
日 均 为 第 一 次 申请 的 申请 日 。 在 优先 权 期 限 届满 之 前 ， 后 来 在 其 他 缔约 国 提出 
的 申请 ， 均 不 因 在 此 期 间 内 他 人 所 作 的 任何 行为 而 失效 。 在 先 申 请 的 撤回 、 放 
弃 或 驳回 不 影响 该 申请 的 优先 权 地 位 。 优 先 权 的 获得 并 不 是 自动 的 ， 需 要 申请 
人 于 在 后 申请 中 提出 优先 权 申 请 并 提供 有 关 证 明文 件 。 


C3) 临时 性 保护 原则 。 依 公约 第 11 条 的 规定 ， 临 时 性 保护 原则 要 求 缔约 


国 应 对 在 任何 成 员 国内 举办 的 或 经 官方 承认 的 国际 展览 会 上 展 出 的 商品 中 可 取 
得 专利 的 发 明 、 实 用 新 型 、 外 观 设 计 和 可 注册 的 商标 给 予 临时 保护 。 如 展品 所 
有 人 在 临时 保护 期 内 申请 了 专利 或 商标 注册 ， 则 申请 案 的 优先 权 日 是 从 展品 公 
开展 出 之 日 起 算 ， 而 非 从 第 一 次 提交 申请 案 时 起 算 。 


(4) 独立 性 原则 。 依 公约 第 4 条 及 第 6 条 的 规定 ， 关 于 外 国人 的 专利 申请 
或 商标 注册 ， 应 由 各 成 员 国 依 本 国法 决定 ， 而 不 应 受 原 属国 或 其 他 任何 国家 就 
该 申请 作出 的 决定 的 影响 。 专 利 的 申请 和 商标 注册 在 成 员 国 之 间 是 相互 独立 
的 。 在 优先 权 期 限 内 申请 的 专利 ， 在 后 申请 是 否 提 供 保护 、 申 请 的 结果 如 何 ， 
与 在 先 申请 没有 关系 。 


2.《 巴 黎 公约 》 对 成 员 国 工业 产权 保护 的 规定 。 


(1) 不 得 因 禁 止 或 限制 产品 的 销售 而 拒绝 提供 专利 的 保护 。 依 公约 第 4 
条 ， 成 员 国 不 得 以 专利 产品 或 依 专利 方法 制造 的 产品 的 销售 受到 本 国法 律 禁止 
或 限制 为 理由 ， 拒 绝 授 予 专利 或 使 专利 无 效 。 (2) 进口 物品 与 专利 维持 。 依 公 
约 第 5 条 ， 专 利 权 人 将 在 任何 成 员 国 内 制造 的 物品 输入 到 对 该 物品 授予 专利 权 的 
国家 ， 不 应 导致 该 专利 的 撤销 。 该 规定 主要 针对 一 些 发 展 中 国家 对 外 国 专利 权 
人 只 进口 专利 产品 而 不 在 本 国 制造 作出 的 不 利于 外 国 专利 权 人 的 规定 。( 3 ) 方 
法 专利 权 人 的 权利 。 依 第 5 条 之 四 ， 当 一 种 产品 输入 到 对 该 产品 的 制造 方法 给 予 
专利 保护 的 成 员 国 时 ， 专 利 权 人 对 该 进口 产品 应 享有 进口 国法 律 对 该 制造 产品 
所 给 予 的 方法 专利 的 一 切 权 利 。 在 方法 专利 的 效力 上 ， 各 国 主要 采取 两 种 规 
定 : 一 种 是 方法 专利 的 效力 只 包括 方法 本 身 ， 另 一 种 不 仅 包括 方法 ， 还 包括 依 
方法 直接 获得 的 产品 的 使 用 、 销 售 和 进口 。 依 公约 的 规定 ， 如 进口 国 采取 只 
括 方法 的 规定 ， 则 方法 专利 权 人 对 进口 的 该 产品 不 享有 权利 。 但 如 进口 国 的 保 
护 包括 了 方法 和 产品 ， 则 方法 专利 权 人 对 依 其 专利 方法 直接 获得 的 产品 的 使 
用 、 销 售 和 进口 享有 专 有 权 ， 未 经 其 许可 对 该 产品 的 使 用 、 销 售 和 进口 均 构 成 
侵权 。 (4) 成 员 国有 权 在 专利 权 人 滥用 权利 时 颁发 强制 许可 证 等 。 


有 关 商 标 权 保护 的 规定 : ( 1 ) 商标 独立 性 原则 的 例外 。 依 公约 第 6 条 之 五 
的 规定 ， 在 本 国正 式 注册 的 商标 ， 除 有 下 列 情况 之 一 ， 否 则 其 他 成 员 国 应 依 在 
其 本 国 的 原样 接受 申请 并 给 予 保护 : 第 一 ， 商 标 具 有 侵犯 第 三 人 在 申请 受理 国 
的 既得 权利 的 性 质 ; 第 二 ， 商 标 缺 乏 显著 特征 ， 或 完全 是 商品 的 说 明 或 商品 的 
通用 名 称 的 ; 第 三 ， 商 标 违反 道德 或 公共 秩序 的 ; 第 四 ， 商 标 构成 不 正当 竞争 
行为 的 ; 第 五 ， 申 请 注册 的 商标 与 其 在 本 国 注册 的 商标 式样 有 实质 性 差别 的 。 
(2) 驰名 商标 的 特殊 保护 。 驰 名 商标 的 认定 不 以 注册 为 前 提 ， 使 用 亦 可 成 为 认 
定 的 依据 。 对 易 与 已 在 该 国 驰名 的 商标 产生 混淆 的 商标 ， 成 员 国 有 义务 拒绝 或 
取消 其 注册 并 禁止 使 用 。 自 注册 之 日 起 至 少 5 年 内 ， 应 允许 提出 取消 这 种 商标 的 
要 求 ， 人 允许 提出 禁止 使 用 的 期 限 可 由 各 成 员 国 规定 。 对 用 不 诚实 手段 取得 商标 
提出 取消 注册 或 禁止 使 用 要 求 的 ， 则 不 应 规定 时 间 限制 。 商 标 在 成 员 国 是 否 驰 
名 由 其 行政 主管 机 天 或 司法 机 关 决 定 。 未 在 一 成 员 国 使 用 ， 但 如 在 该 国 已 为 人 
所 知 的 商标 ， 仍 然 可 能 在 该 国 是 驰名 的 。 (3) 成 员 国 有 义务 拒绝 将 成 员 国 或 政 
府 间 组 织 的 徽章 、 旗 帜 、 各 国 用 以 表明 监督 和 保证 的 官方 符号 和 检验 印章 ， 用 
作 商 标 或 商标 的 组 成 部 分 予以 注册 ， 并 采取 适当 措施 禁止 使 用 。( 4 ) 如 成 员 国 


一 个 商标 所 有 人 的 代理 人 或 代表 人 ， 未 经 授权 以 自己 的 名 义 向 一 个 或 几 个 成 员 
国 申 请 注册 该 商标 ， 商 标 所 有 人 有 权 反 对 所 申请 的 注册 或 要 求 取消 注册 。 (5) 
成 员 国 有 义务 保护 集体 商标 及 服务 标记 等 。 


此 外 ， 公 约 还 对 注册 商标 的 使 用 和 转让 、 成 员 国 对 工业 品 外 观 设 计 、 原 产 
地 名 称 、 厂 商 名 称 等 其 他 工业 产权 的 最 低 立 法 保护 水 平 作出 了 规定 。 


示例 


2011 年 4 月 6 日 ， 张 某 在 广交会 上 展示 了 其 新 发 明 的 产品 ，4 月 15 日 ， 张 某 
在 中 国 就 其 产品 申请 发 明 专 利 (后 获得 批准 )。6 月 8 日 ， 张 某 在 向 《巴黎 公约 》 
成 员 国 甲 国 申 请 专利 时 ， 得 知 甲 国 公民 已 在 6 月 6 日 向 甲 国 就 同样 产品 申请 专 
利 。 下 列 哪 一 说 法 是 正确 的 ?( 2013 年 试卷 一 第 41 题 ) 


A. 如 张 某 提出 优先 权 申 请 并 加 以 证 明 ， 其 在 甲 国 的 申请 日 至 少 可 以 提前 至 
2011 年 4 月 15 日 


B.2011 年 4 月 6 日 这 一 时 间 点 对 张 某 在 甲 国 以 及 《巴黎 公约 》 其 他 成 员 国 申 
请 专利 没有 任何 影响 


C. 张 某 在 中 国 申 请 专利 已 获得 批准 ， 甲 国 也 应 当 批 准 他 的 专利 申请 
D. 甲 国 不 得 要 求 张 某 必须 委派 甲 国 本 地 代理 人 代为 申请 专利 


【参考 答案 及 简要 提示 】A。 依 《巴黎 公约 》 第 11 条 有 关 优 先 权 的 规定 ， 

张 某 在 甲 国 的 申请 日 可 以 提前 到 4 月 6 日 ， 所 以 ，A 项 称 至 少 可 以 提前 至 2011 年 4 
月 15 日 是 正确 的 。B 项 错误 ， 依 公约 第 11 条 的 临时 保护 原则 ， 展 览 之 日 也 可 受 
法 律 保护 ，2011 年 4 月 6 日 是 展览 之 日 ， 所 以 是 具有 意义 的 ， 对 其 申请 专利 有 影 
响 。C 项 错误 ， 依 公约 第 4 条 及 第 6 条 的 规定 ， 关 于 外 国人 的 专利 申请 或 商标 注 
册 ， 应 由 各 成 员 国 依 本 国法 决定 ， 而 不 应 受 原 属国 或 其 他 任何 国家 就 该 申请 作 
出 的 决定 的 影响 。 专 利 的 申请 和 商标 注册 在 成 员 国 之 间 是 相互 独立 的 。 所 以 甲 
国 是 否 批准 ， 需 要 根据 自己 的 法 律 规定 ， 独 立 作 出 决定 。D 项 错误 ， 国 民 待 遇 
的 例外 是 各 成 员 国 在 关于 司法 和 行政 程序 、 管 辖 以 及 选 定 送 达 地 址 或 指定 代理 
人 的 法 律 规定 等 方面 ， 凡 工业 产权 法 有 所 要 求 的 ， 可 以 保留 。 


(=) 《保护 文学 和 艺术 作品 伯尔尼 公约 》 


《伯尔尼 公约 》 缔 结 于 1886 年 ，1887 年 生效 ， 是 版 权 领 域 第 一 个 世界 性 多 
边 公约 。 我 国 于 1992 年 加 入 该 公约 。 依 中 国政 府 的 声明 ， 自 1997 年 7 月 1 日 起 ， 
该 文本 也 适用 于 中 华人 民 共 和 国 香港 特别 行政 区 。 依 世贸 组 织 的 TRIPs 第 9 条 第 
1 款 的 规定 ， 世 贸 成 员 即 使 不 是 《伯尔尼 公约 》 的 缔约 国 ， 也 应 遵守 《伯尔尼 公 
约 》1971 年 巴黎 文本 的 实质 性 条 款 ， 但 非 《 伯 尔 尼 公约 》 缔 约 国 的 世贸 成 员 ， 
不 受 《伯尔尼 公约 》 精 神权 利 条 款 的 约束 。 


1. 公 约 的 基本 原则 。 


(1 ) 国民 待遇 原则 。 公 约 第 3 条 、 第 4 条 及 第 5 条 ( 第 1、3、4 款 ) 涉及 国 
民 待遇 原则 。 依 该 原则 ， 有 权 享 有 国民 待遇 的 国民 包括 “作者 国籍 ?和 “作品 国 
籍 ” 两 类 情况 。“ 作 者 国籍 ” 指 公 约 成 员 国 国 民 和 在 成 员 国 有 惯常 居所 的 非 成 员 国 
国民 ， 其 作品 无 论 是 否 出 版 ， 均 应 在 一 切 成 员 国 中 享有 国民 待遇 ;“ 作 品 国 
籍 ” 针 对 非 公 约 成 员 国 国民 ， 其 作品 只 要 是 在 任何 一 个 成 员 国 出 版 ， 或 者 在 一 个 
成 员 国 和 非 成 员 国 同时 出 版 (30 天 之 内 ) ， 也 应 在 一 切 成 员 国 中 享有 国民 待 
遇 。 该 标准 又 称 “ 地 理 标准 ”,“ 地 理 标 准 ” 同 样 适用 于 电影 作品 和 建筑 物 作 品 ， 
对 于 电影 作品 来 说 ， 只 要 有 关 电 影 的 制 片 人 的 总 部 或 惯常 居所 在 公约 成 员 国 
中 ， 该 电影 作品 的 作者 也 可 享有 国民 待遇 。 对 于 建筑 作品 及 与 建筑 物 不 可 分 的 
艺术 作品 来 说 ， 只 要 有 关 建 筑 物 位 于 公约 成 员 国 地 域内 ， 其 作者 也 可 享有 国民 


待遇 。 


(2) 自动 保护 原则 。 依 公约 第 5 条 第 2 款 的 规定 ， 该 原则 要 求 享有 及 行使 
依 国民 待遇 所 提供 的 有 关 权 利 时 ， 不 需要 履行 任何 手续 ， 也 不 论 作品 在 起 源 国 
是 否 受 到 保护 ， 即 应 自动 予以 保护 。 依 该 原则 ， 成 员 国 国民 及 在 成 员 国 有 惯常 
居所 的 其 他 人 ， 在 作品 创作 完成 时 即 自动 享有 著作 权 ; 非 成 员 国 国民 ， 在 成 员 
国 又 无 惯常 居所 者 ， 其 作品 首先 或 同时 在 成 员 国 出 版 也 享有 著作 权 。 作 为 该 原 
则 的 补充 ， 公 约 第 2 条 第 2 款 允 许 成 员 国 在 国内 法 中 保留 “固定 要 求 ”， 即 版 权 的 
享有 和 行使 虽 不 需要 履行 任何 手续 ， 但 成 员 国 仍然 可 将 作品 以 某 种 物质 形式 固 
定 下 来 作为 获得 保护 的 前 提 。 


C3) 版 权 独立 性 原则 。 依 公约 第 5 条 第 2 款 的 规定 ， 享 有 国民 待遇 的 人 在 
公约 任何 成 员 国 所 得 到 的 著作 权 保 护 ， 不 依赖 于 其 作品 在 来 源 国 受到 的 保护 。 
例如 ， 在 保护 水 平 上 ， 不 能 因为 作品 来 源 国 的 保护 水 平 低 ， 其 他 成 员 国 就 降低 
对 有 关 作 品 的 保护 水 平 。 在 手续 上 ， 如 一 成 员 国 的 版 权 法 要 求 其 国民 的 作品 要 
履行 一 定 的 手续 才能 获得 保护 ， 有 关 作 者 在 其 他 成 员 国 要 求 版 权 保护 时 ， 其 他 
国家 不 能 因 其 本 国 要 求 履行 手续 而 专门 要 求 其 也 履行 手续 。 在 是 否 构成 侵权 
上 ， 来 源 国 以 某 种 方式 利用 作品 不 构成 侵权 ， 但 在 另 一 成 员 国 以 相同 的 方式 利 
用 却 构成 侵权 ， 则 后 一 国 不 能 因 在 来 源 国 不 视 为 侵权 而 拒绝 受理 有 关 的 侵权 诉 


讼 。 


(4) 特别 授予 权利 原则 。 依 公约 第 5 条 第 1 款 ， 对 于 受 公约 保护 的 作品 ， 
作者 在 除 作品 起 源 国外 的 其 他 各 成 员 国 ， 除 按 国民 待遇 享有 权利 外 ， 还 享有 公 
约 特别 授予 的 权利 。 这 一 原则 实质 是 对 国民 待遇 原则 的 一 种 限制 ， 即 使 被 请 求 
保护 国 对 其 本 国 国民 不 提供 公约 规定 的 权利 ， 对 其 他 成 员 国 国民 ， 则 应 提供 公 
约 特别 授予 的 权利 。 


2. 版 权 保护 的 规定 。 
(1) 客体 范围 方面 ， 依 公约 第 2 条 的 规定 ， 成 员 国 必须 保护 的 作品 包括 文 


学 艺术 作品 、 演 绎 作品 以 及 实用 艺术 作品 和 工业 品 外 观 设计 。 文 学 艺术 作品 指 
文学 、 科 学 和 文学 艺术 领域 的 一 切 作品 ， 不 论 其 表现 形式 如 何 。 公 约 列 举 出 了 


一 个 非 穷尽 列举 式 的 受 保护 作品 清单 。 演 绎 作品 指 对 已 存在 的 文学 艺术 作品 进 
行 翻译 、 改 编 、 乐 曲 改编 以 及 其 他 变动 而 形成 的 新 作品 。 在 实用 艺术 作品 和 工 
业 品 外 观 设计 上 ， 公约 第 2 条 第 7 款 规定 : 各 成 员 国 得 通过 国内 立法 规定 其 法 律 
在 何 种 程度 上 适用 于 实用 艺术 用 品 以 及 工业 品 平面 设计 和 立体 设计 ， 及 此 种 作 
品 和 平面 与 立体 设计 受到 保护 的 条 件 。 公 约 规定 的 可 选择 是 否 给 予 保护 的 作品 
包括 官方 文件 、 讲 演 、 演 说 或 其 他 同类 性 质 的 作品 以 及 民间 文学 艺术 作品 。 日 
常 新 闻 或 纯 属 报刊 消息 性 质 的 社会 新 闻 不 在 版 权 保护 客体 范围 之 内 。 


(2) 权利 内 容 方面 及 保护 期 限 ， 公约 要 求 保 护 的 精神 权利 有 署名 权 和 保护 
作品 完整 权 两 项 ; 经 济 权 利 有 复制 权 、 翻 译 权 、 公 演 权 、 广 播 权 、 公 开朗 育 
权 、 改 编 权 、 电 影 权 和 录制 权 八 项 。 经 济 权利 的 保护 期 限 ， 一 般 文 学 艺术 作品 
最 低 保护 期 为 作者 有 生 之 年 加 死 后 50 年 。 电 影 作 品 的 最 低 保 护 期 为 电影 公映 后 
或 摄制 完成 后 50 年 。 不 具名 作品 或 匿名 作品 ， 最 低 保 护 期 为 作品 合法 向 公众 发 
表 后 50 年 ; 能 够 确定 作者 身份 ， 或 者 作者 在 保护 期 内 公布 身份 的 ， 适 用 作者 死 
后 50 年 的 规定 。 摄 影 作品 和 实用 美术 作品 的 最 低 保护 期 为 作品 完成 后 25 年 。 作 
者 的 精神 权利 不 受 经 济 权利 的 影响 ， 在 上 述 经 济 权利 转让 之 后 ， 作 者 仍 保 有 主 
张 作 品 表明 其 作者 身份 的 权利 ， 并 有 权 反 对 对 其 作品 的 有 损 声 誉 的 焉 曲 、 割 裂 
或 其 他 更 改 或 损害 行为 。 作 者 的 精神 权利 ， 至 少 应 与 其 经 济 权利 的 保护 期 相 
等 。 保 护 精 神权 利 的 方法 由 被 要 求 给 予 保护 的 国家 的 法 律 规定 。 


C3) 权利 限制 方面 ， 公 约 允 许 的 权利 限制 包括 合理 使 用 和 法 定 许可 。 合 理 
使 用 包括 合理 地 引用 作品 ， 为 教育 目的 利用 作品 ， 报 刊 、 广 播 转载 或 转播 其 他 
报刊 、 广 播 上 讨论 经 济 、 政 治 或 宗教 的 时 事 性 文章 ， 以 及 报道 时 事 时 使 用 作品 
等 。 法 定 许可 只 适用 于 对 广播 权 和 录制 权 的 限制 。 


3. 公 约 的 追溯 力 。 依 公约 第 18 条 规定 : 公约 适用 于 所 有 在 本 公约 开始 生效 
时 尚未 因 保 护 期 满 而 在 其 来 源 国 进入 公有 领域 的 作品 。 即 一 个 国家 对 其 加 入 公 
约 之 前 已 进入 该 国 公有 领域 的 作品 ， 只 要 在 加 入 时 该 作品 在 来 源 国 仍 受 保护 ， 
该 国 就 有 保护 这 些 作品 的 义务 。 


(=) 《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 》 


《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协议 》 ( 英文 简称 TRIPs ) 是 在 世贸 组 织 范围 内 缔 
结 的 知识 产权 公约 。 该 协议 订立 于 1994 年 ，1995 年 生效 ， 我 国 2001 年 加 入 世 
界 贸 易 组 织 以 后 受 协议 约束 。 与 以 前 的 知识 产权 国际 公约 相 比 ，TRIPs 是 一 个 更 
高 标准 的 公约 。 公 约 要 求 成 员 对 知识 产权 提供 更 高 水 平 的 立法 保护 ; 要 求 成 员 
采取 更 为 严格 的 知识 产权 执法 措施 ; 并 将 成 员 之 间 知 识 产 权 争端 纳入 WITO 争 端 
解决 机 制 。 


1. 国 民 待 遇 和 最 惠 国 待遇 原则 及 其 例外 。 


国民 待遇 原则 和 最 惠 国 待遇 原则 是 TRIPs 的 基本 原则 。 国 民 待遇 原则 规定 在 
TRIPs 第 3 条 ， 依 该 条 规定 ， 在 知识 产权 保护 方面 ， 在 遵守 《巴黎 公约 》 
(1976 ) 、《 伯 和 尔 尼 公约 》 (1971 ) 、《 罗 马公 约 》 或 《关于 集成 电路 的 知识 
产权 条 约 》 中 各 自 规定 的 例外 的 前 提 下 ， 每 一 成 员 给 予 其 他 成 员 国民 的 待遇 不 


得 低 于 给 予 本 国 国 民 的 待遇 。 即 除 例外 情况 ， 要 求 各 成 员 在 知识 产权 保护 上 , 
对 其 他 成 员 国 国 民 提 供 的 待遇 ， 不 得 低 于 其 本 国 国民 。 但 《伯尔尼 公约 》 第 6 条 
和 《保护 表演 者 、 唱 片 制作 者 和 广播 组 织 罗 马公 约 》( 以 下 简称 《罗马 公 

约 》 ) 第 16 条 第 1 款 (B ) 项 所 允许 的 成 员 国 在 特殊 场合 以 互惠 原则 取代 国民 待 
遇 原 则 的 规定 依然 有 效 。 公 约 第 6 条 多 许 在 非 成 员 国 版 权 保护 水 平 太 低 的 情况 
下 ， 以 近似 互惠 的 保护 代替 因 “ 作 品 国籍 ” 原 应 享有 的 国民 待遇 。 即 成 员 国 对 

因 “ 作 品 国籍 ?而 应 保护 的 作品 ， 无 须 给 予 比 首次 出 版 国 所 给 予 的 更 高 的 保护 。 
《罗马 公约 》 第 16 条 第 1 款 (B ) 项 的 内 容 与 《伯尔尼 公约 》 第 6 条 相同 ， 只 是 
受 限 制 保护 的 主体 是 广播 组 织 。 


最 惠 国 待遇 原则 要 求 在 知识 产权 的 保护 上 ， 某 一 成 员 提 供给 其 他 成 员 国民 
的 任何 利益 、 优 惠 、 特 权 或 骼 免 ， 均 应 无 条 件 地 对 全 体 成 员 国民 适用 。 最 惠 国 
待遇 原则 的 例外 包括 : (1 ) 由 一 般 性 司法 协助 及 法 律 实施 的 国际 协议 引申 出 的 
且 并 非 专 为 保护 知识 产权 的 特权 或 优惠 ; (2) 《伯尔尼 公约 》 和 《罗马 公约 》 
允许 的 按 互惠 原则 提供 的 优惠 ; (3) TRIPs 未 加 规定 的 表演 者 权 、 录 音 制作 者 
权 和 广播 组 织 权 ; (4) 建立 WTO 协 定 生效 之 前 业已 生效 的 保护 知识 产权 国际 
协定 中 产生 的 权利 或 优惠 等 。 


2. TRIPs 规 定 的 知识 产权 保护 标准 。TRIPs 首 先 将 《巴黎 公约 》、《 伯 尔 尼 
公约 》【( 第 6 条 之 二 关于 精神 权利 的 规定 除外 ) 、《 罗 马公 约 》 以 及 《关于 集成 
电路 的 知识 产权 条 约 》 的 实体 性 规定 全 部 纳入 到 TRIPs 中 ， 成 为 世贸 成 员 必 须 给 
予 知 识 产 权 保 护 的 最 低 标准 。 在 此 基础 上 ，TRIPs 又 在 下 列 方面 进一步 明确 了 成 
员 保 护 知 识 产 权 的 最 低 水 平 。 


C1) 版 权 和 相关 权利 。 在 版 权 保护 方面 ，TRIPs 对 《伯尔尼 公约 》 的 补充 
表现 在 两 个 方面 : 在 保护 客体 方面 ， 将 计算 机 程序 和 有 独创 性 的 数据 汇编 列 为 
版 权 保护 的 对 象 ; 在 权利 内 容 方面 ， 增 加 了 计算 机 程序 和 电影 作品 的 出 租 权 。 
在 版 权 相 关 权利 方面 ，TRIPs 在 《罗马 公约 》 的 基础 上 延长 了 权利 保护 期 限 。 规 
定 了 对 表演 者 和 录制 者 的 保护 期 限 为 50 年 ， 广 播 组 织 的 保护 期 限 为 20 年 。 并 将 

《伯尔尼 公约 》 有 关 追 溯 力 的 规定 比照 适用 于 表演 者 权 及 录音 制品 制作 者 权 。 


(2) 商标 。TRIPs 规 定 了 商标 的 定义 ， 商 标 是 指 任何 能 够 将 一 企业 的 商品 
和 服务 与 其 他 企业 的 商品 或 服务 区 分 开 的 标记 或 标记 的 组 合 ， 包 括 文字 、 字 
母 、 数 字 、 图 形 要 素 、 色 彩 的 组 合 以 及 上 述 内 容 的 组 合 。 与 《巴黎 公约 》 相 
比 ，TRIPs 扩 大 了 对 驰名 商标 的 特殊 保护 ， 一 方面 将 相对 保护 扩大 为 绝对 保护 ， 
即 对 驰名 商标 的 特殊 保护 扩大 至 不 相 类 似 的 商品 或 服务 。 另 一 方面 将 驰名 商标 
的 保护 原则 扩大 适用 于 服务 标记 。 在 商标 的 保护 期 限 上 ， 规 定 商标 首次 注册 以 
及 每 次 续 展 ， 其 期 限 均 不 得 少 于 7 年 。 商 标的 注册 应 可 无 限 地 续 展 。 在 商标 的 转 
让 上 ， 协 议 比 《巴黎 公约 》 的 规定 更 灵活 ， 人 允许 商标 权 人 自行 决定 是 否 连同 商 
标 所 属 的 经 营 一 道 转让 其 商标 。 


(3) 地 理 标志 。 依 TRIPs 第 22 条 第 1 款 ， 地 理 标 志 指 表示 一 种 商品 的 产地 
在 某 一 成 员 领 土 内 ， 或 者 在 该 领土 内 的 某 一 地 区 或 地 方 的 标志 ， 而 某 种 商品 的 
特定 品质 、 名 声 或 者 其 特色 主要 是 与 其 地 理 来 源 有 关 。TRIPs 要 求 各 成 员 有 义务 


对 地 理 标 志 提 供 法 律 保护 。 在 权利 内 容 方面 ， 依 第 22 条 第 2 款 ， 禁 止 将 地 理 标 
志 作 任何 足以 使 公众 对 该 商品 来 源 误 认 的 使 用 ， 即 禁止 利用 地 理 标 志 的 任何 不 
正当 竞争 行为 。 即 禁止 误导 和 不 公平 竞争 行为 。 依 第 22 条 第 3 款 ， 禁 止 利用 商 
标 作 虚 假 的 地 理 标志 暗示 的 行为 ， 即 应 拒绝 商标 注册 或 使 注册 无 效 。 依 第 22 条 
第 4 款 ， 如 果 地 理 标 志 虽 然 逐 字 真 实 指明 商品 之 来 源 地 域 、 地 区 或 地 方 ， 但 仍 误 
导 公众 以 为 该 商品 来 源 于 另 一 地 域 ， 则 成 员 亦 可 禁止 其 使 用 。 即 对 字面 真实 但 
有 误导 的 地 理 标 志 也 应 禁止 。 例 如 在 美国 得 克 萨 斯 州 也 有 一 个 城市 叫 “ 巴 黎 ”， 
如 在 该 巴黎 市 有 人 生产 香水 ， 并 在 商品 包装 上 注 明 “巴黎 ?字样 出 口 ， 会 使 普通 
消费 者 联想 到 的 是 享有 盛名 的 法 国 巴黎 的 香水 ， 这 就 属于 真实 指明 商品 来 源 的 
地 理 标志 却 产生 误导 公众 的 后 果 。 依 TRIPs 的 规定 ， 对 该 商品 的 真正 起 源 地 具有 
误导 公众 的 性 质 ， 则 该 成 员 应 拒绝 该 商标 的 注册 或 使 注册 无 效 。 鉴 于 地 理 标 志 
对 酒 类 商品 具有 特别 的 重要 性 ，TRIPs 特 别 要 求 各 成 员 采 用 法 律 手段 ， 防 止 使 用 
某 一 地 理 标 志 表 示 并 非 来 源 于 该 标志 所 指 地 方 的 葡萄 酒 或 烈 酒 。 


(4) 工业 品 外 观 设计 。TRIPs 要 求 各 成 员 对 独立 创作 的 、 具 有 新 颖 性 或 原 
创 性 的 工业 品 外 观 设 计 提 供 保 护 。 成 员 可 自行 确定 用 工业 产权 法 或 通过 版 权 法 
来 保护 工业 品 外 观 设计 ， 但 其 保护 期 至 少 为 10 年 。 各 成 员 可 以 规定 ， 外 观 设计 
的 保护 不 应 延 及 主要 由 技术 或 功能 考虑 所 做 成 的 外 观 设计 。 成 员 对 纺织 品 设计 
的 保护 要 求 ， 特 别 是 费用 、 审 查 或 公布 的 要 求 ， 不 应 不 合理 地 阻碍 寻求 这 种 保 
护 的 机 会 。 受 保护 设计 的 所 有 人 应 有 权 阻 止 第 三 人 未 经 其 许可 ， 为 商业 目的 而 
制造 、 复 制 或 进口 载 有 或 体现 有 受 保护 的 外 观 设计 的 复制 品 或 实质 上 是 复制 品 
的 货物 。 


(5) 专利 。 在 专利 保护 客体 上 ， 依 TRIPs 第 27 条 ， 一 切 技术 领域 内 具有 新 
颖 性 和 创造 性 ， 并 能 付 诸 工 业 应 用 的 任何 发 明 ， 不论 是 产品 还 是 方法 ， 均 应 提 
供 专利 保护 。 但 各 成 员 可 拒绝 对 疾病 的 诊断 方法 、 治 疗 方法 和 外 科 手 术 方 法 提 
供 专利 的 保护 。 关 于 植物 新 品种 的 保护 问题 ， 第 27 条 规定 : 成 员 国 应 以 专利 制 
度 或 有 效 的 专门 制度 ， 或 以 任何 组 合 制度 ， 给 植物 新 品种 以 保护 。 即 植物 新 品 
种 可 以 不 用 专利 ， 可 以 用 一 种 植物 专门 法 或 其 他 的 方法 来 保护 。TRIPs 与 《巴黎 
公约 》 相 比 ， 在 专利 权 内 容 方面 增加 了 专利 进口 权 、 许 诸 销 售 权 ， 并 要 求 成 员 
将 对 方法 专利 的 保护 延 及 依 该 方法 而 直接 获得 的 产品 。 专 利 进口 权 指 的 是 进口 
国 的 专利 权 人 有 权 阻 止 了 他 人 未 经 许可 进口 与 其 专利 产品 相同 的 产品 ， 不 论 进口 
的 产品 在 国外 是 否 享 有 合法 的 专利 权 。“ 许 诸 销售 权 ” 指 在 销售 行为 实际 进行 
前 ， 进 行 发 布 广告 、 展 览 、 公 开演 示 、 寄 送 价目 表 、 拍 卖 公告 、 招 标 公 告 以 及 
达成 销售 协议 等 表明 销售 专利 产品 意向 的 权利 。 在 保护 期 方面 ，TRIPs 规 定 应 不 
少 于 自 提 交 专 利 申请 之 日 起 20 年 。 


(6) 集成 电路 布 图 设计 。TRIPs 首 先 将 1989 年 《关于 集成 电路 的 知识 产权 
条 约 》 的 全 部 实体 性 规定 纳入 ， 并 提高 了 保护 水 平 : 扩大 了 权利 保护 范围 ,将 
保护 对 象 由 只 保护 布 图 设计 和 含有 受 保护 布 图 设计 的 集成 电路 ， 扩 大 到 了 含有 
受 保护 集成 电路 的 物品 ; 将 保护 期 由 8 年 延长 为 10 年 ， 并 人 允许 成 员 将 布 图 设计 
的 保护 期 限 规定 为 自 创 作 完 成 之 日 起 15 年 ; 规定 善意 侵权 人 在 收 到 该 布 图 设计 
系 非法 复制 的 通知 后 ， 仍 可 就 其 现 有 存货 或 订单 继续 实施 其 行为 ， 但 应 向 权利 
持 有 人 支付 报酬 。 


(7) 对 未 披露 信息 的 保护 。TRIPs 第 39 条 第 1 款 规定 了 未 披露 的 信息 要 得 
到 保护 必须 符合 三 个 条 件 : 其 一 ， 信 息 是 秘密 的 ， 即 信息 整体 或 者 其 组 成 部 分 
的 确切 组 合 不 是 通常 从 事 该 信息 行业 界 的 人 所 普遍 知悉 或 容易 获得 的 ; 其 二 ， 
该 信息 因为 秘密 而 具有 商业 上 的 价值 ; 其 三 ， 合 法 控制 信息 的 人 为 了 保守 该 信 
息 的 秘密 性 ， 已 经 根据 情况 采取 了 适当 的 措施 。 依 第 39 条 第 2 款 规定 ， 合 法 控 
制 符合 上 述 条 件 信息 的 自然 人 和 法 人 应 当 有 可 能 制止 下 列 行为 : 第 一 ， 制 止 他 
人 未 经 其 许可 ， 以 违反 诚实 的 商业 惯例 的 方式 ， 将 该 信息 向 任何 人 公开 ; 第 
二 ， 制止 了 他 人 未 经 其 许可 ， 以 违反 诚实 的 商业 惯例 的 方式 获得 该 信息 ; 第 三 ， 
制止 他 人 未 经 其 许可 ， 以 违反 诚实 的 商业 惯例 的 方式 使 用 该 信息 。 


3. 知 识 产 权 的 执法 措施 。 以 往 国际 保护 知识 产权 的 公约 涉及 知识 产权 执法 
萌 施 的 规定 很 少 ， 由 于 各 成 员 的 程序 和 执行 制度 不 同 ， 会 影响 到 公约 实体 规定 
发 挥 作用 。 为 此 ，TRIPs 的 第 三 部 分 专门 涉及 了 知识 产权 的 执法 ， 条 文 共 有 21 
条 之 多 ， 这 在 知识 产权 的 国际 条 约 中 是 一 个 创举 。TRIPs 规 定 的 知识 产权 执法 措 
施主 要 包括 : 


(1) 一 般 义 务 。 依 TRIPs 第 41 条 的 规定 ， 各 成 员 应 保证 其 国内 法 能 提供 协 
议 第 三 部 分 所 规定 的 执法 程序 ， 以 便 能 采取 有 效 行动 ， 制 止 任何 侵犯 协议 所 规 
定 的 知识 产权 的 行为 。 这 种 执法 程序 必须 包括 : 迅速 防止 侵权 的 救济 ， 歇 制 进 
一 步 侵权 的 救济 等 。 此 外 ， 知 识 产 权 的 执法 程序 应 当 公 平 合 理 ， 不 应 当 不 必要 
的 复杂 或 花费 过 高 ， 或 者 规定 不 合理 的 期 限 或 不 应 当 的 拖延 。 


(2) 民事 和 行政 程序 及 救济 。 依 TRIPs 第 43 条 至 第 49 条 的 规定 ， 各 成 员 应 
向 权利 持 有 人 提供 关于 执行 知识 产权 的 民事 司法 程序 ,包括 及 时 得 到 足够 详细 
的 书面 通知 ， 委 托 代理 人 ， 举 证 的 权利 ， 陈 述 的 机 会 等 。 一 旦 发 生 侵 权 ， 成 员 
的 司法 机 关 应 有 权 责 令 停止 侵权 ， 向 权利 持 有 人 支付 损害 赔偿 ， 对 侵权 的 商品 
进行 处 理 ， 禁止 其 进入 商业 渠道 或 命令 将 侵权 商品 予以 销毁 。 


( 3 ) 临时 措施 。TRIPs 第 50 条 对 临时 措施 进行 了 规定 。 临 时 措施 主要 指 各 
成 员 的 司法 机 关 应 有 权 在 侵权 行为 发 生 之 初 采取 临时 措施 ， 制 止 侵权 行为 继续 
进行 或 防止 销毁 有 关 证 据 。 在 知识 产权 的 保护 上 ， 临时 措施 具有 重要 的 作用 。 
因为 如 果 等 到 漫长 的 侵权 诉讼 程序 终结 时 ， 侵 权 人 可 能 已 丧失 支付 能 力 ， 使 整 
个 诉讼 程序 也 丧失 了 意义 。 因 此 ， 规 定 各 成 员 的 司法 机 关 有 权 在 侵权 行为 发 生 
之 初 采取 临时 措施 ， 以 制止 侵权 行为 继续 进行 或 防止 有 关 证 据 被 销毁 是 必要 
的 。 


(4) 边境 措施 。 由 于 侵权 商品 一 旦 进入 国内 的 商业 渠道 ， 要 扣留 它们 就 困 
难得 多 了 。 因 此 ， 利 用 海关 程序 对 商品 进行 排查 ， 将 侵权 商品 扣留 下 来 ， 对 于 
打击 侵权 商品 是 比较 迅速 而 有 效 的 。TRIPs 第 52 条 至 第 60 条 对 边境 措施 进行 了 
规定 ， 使 权利 持 有 人 如 有 适当 证 据 怀 疑 假 冒 商标 的 商品 或 盗版 商品 可 能 进口 ， 
可 在 提供 相应 担保 的 条 件 下 ， 书 面向 进口 国 主管 行政 或 司法 当局 提出 ， 由 海天 
中 止 放行 被 怀疑 侵权 的 商品 。 对 于 假冒 商标 商品 ， 主 管 机 关 不 应 允许 该 侵权 商 
品 原样 不 改 地 重新 出 口 。 


(5) 刑事 程序 。 依 协议 第 61 条 的 规定 ， 各 成 员 必 须 规 定 刑事 程序 和 刑 
, 适用 于 商业 规模 的 故意 假冒 商标 或 版 权 盗版 。 适 用 的 救济 应 包括 监禁 、 神 
, 其 期 间 和 数额 应 足以 起 威慑 作用 ， 并 应 与 适用 于 严重 程度 相当 的 犯罪 的 和 
昼 水 平 相 一 致 。 在 适当 情形 下 ， 适 用 的 救济 还 可 以 包括 扣押 、 没 收 和 销毁 侵权 
商品 以 及 主要 用 于 犯罪 的 任何 材料 和 工具 。 


二 、 中 国 对 知识 产权 保护 的 边境 措施 


为 了 实施 中 国 海关 对 知识 产权 保护 的 边境 措施 ， 我 国 通过 了 《知识 产权 海 
天 保护 条 例 》， 该 条 例 于 2004 年 3 月 1 日 施行 ， 依 该 条 例 ， 海 关 对 与 进出 口 货物 
有 关 并 受 中 国法 律 、 行 政法 规 保护 的 商标 专用 权 、 著 作 权 和 与 著作 权 有 关 的 权 
利 、 专 利 权 (知识 产权 ) 实施 保护 。 条 例 规定 国家 禁止 侵犯 知识 产权 的 货 a Hat 
出 口 。 进 口 或 者 出 口 侵犯 知识 产权 货物 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 条 
例 的 主要 内 容 如 下 : 


1 .海关 方面 的 措施 。 (1) 申报 : 要 求 进 口 货物 的 收 货 人 或 其 代理 人 、 出 口 
货物 的 发 货 人 或 其 代理 人 按照 国家 规定 ， 向 海关 如 实 申报 与 进出 口 货 物 有 关 的 
知识 产权 状况 。( 2 ) dR de 
个 工作 日 内 确定 是 否 准 予 备案 ， 并 书面 通知 申请 人 ; 不 予 备案 的 ， 应 当 说 明理 
由 。 有 下 列 情形 之 一 的 不 也 备 案 : 申请 文件 不 齐全 或 者 无 效 的 ; 申请 人 不 是 知 
识 产权 权利 人 的 ; 知识 产权 不 再 受 法 律 、 行 政法 规 保 护 的 。 海 关 发 现 进出 口 货 
物 有 侵犯 备案 知识 产权 嫌疑 的 ， 应 当 立 即 书面 通知 权利 人 ; 权利 人 申请 知识 产 
Re 案 未 如 实 提供 有 关 情 况 或 者 文件 的 ， 海 关 总 署 可 以 撤销 其 备案 。 (3) 扣 

: 权利 人 提交 申请 书 及 相关 证 明文 件 ， 和 足以 证 明 侵 权 事实 明显 存在 的 证 
据 并 依 条 例 第 14 条 提供 担保 的 ， 海 关 应 扣留 侵权 嫌疑 货物 。 海 关 调 查 后 认定 
被 扣留 的 侵权 嫌疑 货物 侵犯 知识 产权 的 ， 由 海关 予以 没收 。 


2. 权 利 人 采取 的 措施 。 (1 ) 申请 人 : 知识 产权 权利 人 请 求 海关 采取 知识 产 
权 保 护 措施 或 者 向 海关 总 署 办 理 知识 产权 海关 保护 备案 的 ， 境 内 知识 产权 权利 
人 可 以 直接 或 者 委托 境内 代理 人 提出 申请 ， 境 外 知识 产权 权利 人 可 以 委托 其 在 
境内 设立 的 办 事 机 构 或 者 境内 代理 人 提出 申请 。 委 托 境 内 代理 人 提出 申请 的 ， 
应 当 出 具 规 定格 式 的 授权 委托 书 。 (2 ) 备案 期 限 : 知识 产权 海关 保护 备案 自 海 
关 总 署 准 予 备 案 之 日 起 生效 ， 有 效 期 为 10 年 ， 在 上 述 有 效 期 届满 前 6 个 月 内 , 
权利 人 向 海关 总 署 申请 续 展 备案 ， 每 次 续 展 备案 的 有 效 期 为 10 年 。 (3 ) 申请 
法 院 措 施 : 权利 人 在 向 海关 提出 采取 保护 措施 的 申请 后 ， 可 依 我 国 《商标 
法 》、《 著 作 权 法 》、《 专 利 法 》， 在 起 诉 前 就 被 扣留 的 侵权 嫌疑 货物 向 人 民 
法 院 申请 采取 责令 停止 侵权 行为 或 者 财产 保全 的 措施 。 (4) 申请 海关 措施 : 权 
利 人 发 现 侵权 嫌疑 货物 即将 进出 口 的 ， 可 以 向 货物 进出 境地 海关 提出 扣留 侵权 
嫌疑 货物 的 申请 。 海 关 应 将 扣留 侵权 嫌疑 货物 情况 书面 通知 权利 人 ， 并 将 海天 
扣留 赁 单 送 达 收 货 人 或 发 货 


3. 对 收 货 人 或 发 货 人 的 救济 。〔 1 ) 提供 说 明和 证 据 : 收 货 人 或 发 货 人 认为 
其 货物 未 侵犯 知识 产权 权利 人 的 知识 产权 的 ， 应 向 海关 提出 书面 说 明 并 附送 相 
天 证 据 。 (2) 申请 放行 : 涉嫌 侵犯 专利 权 货 物 的 收 货 人 或 发 货 人 认为 其 进出 口 
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货物 未 侵犯 专利 权 的 ， 可 以 请 求 海关 放行 其 货物 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 海 关 应 
当 放 行 被 扣留 的 侵权 嫌疑 货物 : 第 一 ， 海 关 依 条 例 第 15 条 扣留 侵权 嫌疑 货物 ， 

自 扣留 之 日 起 20 个 工作 日 内 未 收 到 人 民法 院 协助 执行 通知 的 ; 第 二 ， 海 关 依 照 
该 条 例 第 16 条 扣留 侵权 嫌疑 货物 ， 自 扣留 之 日 起 50 个 工作 日 内 未 收 到 人 民法 院 
协助 执行 通知 ， 并 且 经 调查 不 能 认定 被 扣留 的 侵权 嫌疑 货物 侵犯 知识 产权 的 ; 

第 三 ， 涉 嫌 侵 犯 专利 权 货 物 的 收 货 人 或 者 发 货 人 在 向 海关 提供 与 货物 等 值 的 担 
保 金 后 ， 请 求 海关 放行 其 货物 的 ; 第 四 ， 海 关 认 为 收 货 人 或 发 货 人 有 充分 证 据 
证 明 其 货物 未 侵犯 知识 产权 权利 人 的 知识 产权 的 。 


三 、 国 际 技术 贸易 与 国际 知识 产权 许可 协议 
(一 ) 国际 技术 贸易 


国际 技术 贸易 是 指 跨越 国境 的 有 偿 技术 转让 “跨越 国境 ”是 技术 贸易 “国际 
性 ”的 标准 。 国 际 技术 贸易 法 是 调整 跨国 技术 转让 关系 的 法 律 规范 的 总 和 。 在 国 
际 公约 方面 ， 联 合 国贸 发 会 于 1978 年 拟定 了 联合 国 《 国 际 技术 转让 行动 守则 
(草案 ) 》。 但 由 于 发 展 中 国家 与 发 达 国家 在 一 些 重要 问题 上 分 歧 严 重 ， 草 案 
至 今 未 获 正 式 通过 。 目 前 ， 尚 未 形成 关于 国际 技术 贸易 的 国际 法 律 制度 ， 有 关 
国际 技术 贸易 行为 主要 是 通过 国内 法 律 制度 及 国际 商业 惯例 来 调整 。 


在 国内 法 方面 ， 我 国 调整 技术 进出 口 的 法 律 主要 包括 : 2002 年 《中 华人 民 
共和 国 技术 进出 口 管 理 条 例 》，2004 年 修订 的 《中 华人 民 共 和 国 对 外 贸易 法 》 
有 关 技 术 进 出 口 的 管理 规定 ， 以 及 我 国 的 《专利 法 》、《 商 标 法 》、《 著 作 权 
法 》、《 反 不 正当 竞争 法 》、《 合 同 法 》、《 民 法 通则 》、《 反 垄断 法 》 等 法 
律 中 的 相关 规定 。 


在 国际 商业 惯例 方面 ， 主 要 涉及 有 关 知 识 产 权 贸 易 中 普遍 存在 的 限制 性 商 
业 条 款 的 惯例 ， 有 天 的 惯例 一 部 分 被 成 文化 了 ， 包 括 联合 国 《国际 技术 转让 行 
动 守 则 (草案 ) 》，1980 年 联合 国 限制 商业 惯例 问题 会 议 通过 的 《一 套 多 边 协 
议 的 控制 限制 性 商业 惯例 的 公平 原则 和 规则 》 等 。 


( 二 ) 国际 知识 产权 许可 协议 及 其 种 类 


国际 技术 贸易 主要 通过 国际 知识 产权 许可 协议 进行 ， 国 际 知识 产权 许可 协 
议 又 称 国 际 许可 证 协议 ， 指 知识 产权 出 让 方 将 其 知识 产权 的 使 用 权 在 一 定 条 件 
下 跨越 国境 让 渡 给 知识 产权 受 让 方 ， 由 受 让 方 支付 使 用 费 的 合同 。 协 议 中 提供 
知识 产权 的 一 方 称 为 “许可 方 ”( Licensor ) ， 接 受 知识 产权 的 一 方 称 为 “被 许可 
A” (Licensee ) 。 


国际 许可 证 协议 依 许可 权利 的 大 小 不 同 可 以 分 为 独占 许可 、 排 他 许可 ( 又 
称 独家 许可 ) 和 普通 许可 。 独 占 许 可 证 协议 指 在 协议 约定 的 时 间 及 地 域内 ， 许 
可 方 授予 被 许可 方 技术 的 独占 使 用 权 ， 许 可 方 不 能 在 该 时 间 及 地 域 范围 内 再 使 
用 该 项 出 让 的 技术 ， 也 不 能 将 该 技术 使 用 权 另 行 转让 给 第 三 方 。 独 占 许可 证 协 
议 下 ， 被 许可 方 所 获得 的 权利 最 大 ， 其 支付 的 使 用 费 也 最 高 。 排 他 许可 证 协议 
指 在 协议 约定 的 时 间 及 地 域内 ， 被 许可 方 拥有 受 让 技术 的 使 用 权 ， 许 可 方 仍 保 


留 在 该 时 间 和 地 域内 对 该 项 技术 的 使 用 权 ， 但 不 能 将 该 项 技术 使 用 权 另 行 转让 
给 第 三 方 。 普 通 许 可 证 协议 指 在 协议 约定 的 时 间 和 地 域 范 围 内 ， 被 许可 方 拥有 
受 让 技术 的 使 用 权 ， 许 可 方 仍 保留 在 该 时 间 和 地 域内 对 该 项 技术 的 使 用 权 ， 且 
能 将 该 项 技术 使 用 权 另 行 转让 给 第 三 方 ， 即 被 许可 方 、 许 可 方 和 第 三 方 都 可 使 
用 该 项 技术 。 此 种 协议 下 被 许可 方 获得 的 权利 最 小 ， 所 支付 的 使 用 费 最 低 。 
际 许可 协议 根据 转让 标的 的 不 同 还 可 以 分 为 专利 许可 证 协议 、 商 标 许可 证 协 
议 、 著 作 权 许 可 证 协议 、 专 有 技术 许可 证 协议 以 及 混合 许可 证 协议 ， 等 等 。 不 
同 标的 许可 证 协议 的 特有 条 款 也 不 同 。 


(三 ) 国际 许可 证 协议 的 条 款 


国际 技术 许可 证 协议 因 转让 标的 不 同 而 有 不 同 ， 但 有 些 条 款 是 各 类 许可 证 
协议 都 具备 的 ， 概 括 起 来 ， 主 要 包括 下 列 条 款 : 


1. 鉴 于 与 定义 条 款 。 鉴 于 条 款 即 对 技术 许可 的 目的 和 背景 等 进行 说 明 ， 对 
解释 协议 条 款 提供 指导 原则 。 定 义 条 款 会 对 协议 中 涉及 的 重要 词汇 给 出 明确 的 
定义 。 国 际 技术 许可 证 协议 会 涉及 专利 、 商 标 、 专 有 技术 、 版 权 等 许可 技术 性 
的 关键 性 专 有 名 词 ， 因 各 国 的 解释 不 同 ， 可 能 会 对 当事人 的 权利 产生 影响 ， 
此 ， 在 许可 证 协议 中 均 会 有 定义 条 款 。 


2. 合 同 的 范围 条 款 。 明 确 合同 的 标的 、 权 利 许 可 使 用 的 范围 、 权 利 利 用 的 
充分 性 、 授 权 的 性 质 、 技 术 使 用 的 时 间 和 地 域 等 内 容 和 条 款 。 合 同 的 标的 涉及 
对 技术 或 技术 产品 确切 的 描述 ,包括 技术 名 称 、 范 围 、 性 能 指标 及 验收 标准 、 
技术 资料 的 交付 等 。 在 权利 许可 使 用 的 范围 方面 ， 协 议 应 确定 许可 的 某 一 个 或 
某 几 个 方面 的 权利 。 如 专利 权 有 四 项 权能 ， 受 让 方 是 否 取得 了 全 部 权利 。 技 术 
使 用 或 活动 范围 不 同 ， 支 付 价格 不 同 。 在 权利 利用 的 充分 性 方面 ， 许 可 方 应 与 
受 让 方 就 充分 利用 许可 技术 达成 协议 ， 包 括 商 标 使 用 、 产 品质 量 、 生 产 数量 、 
受 让 方 对 第 三 人 的 许可 等 内 容 。 对 地 域 范 围 的 规定 主要 是 与 许可 方 国家 的 出 口 
控制 制度 一 致 ， 保护 许可 方 免 于 受 让 方 的 进口 竞争 ， 保护 其 他 受 让 方 。 


3. 价 格 及 支付 条 款 。 规 定 使 用 费 的 计算 方式 ， 主 要 包括 : (1 ) 统 包 价格 ， 
即 在 合同 中 一 次 算 清 一 笔 明确 的 使 用 费 数额 ;，( 2 ) 提成 价格 ， 即 依 合同 产品 产 
量 、 利 润 等 提取 一 定 百分比 的 费用 作为 技术 使 用 费 ; (3) 入 门 费 加 提成 的 价 
格 ， 即 合同 生效 后 支付 一 定 的 入 门 费 ， 投 产后 再 支付 提成 费 。 支 付 条 款 一 般 规 
定 支 付 货币 、 结 算 银 行 、 汇 款 方式 、 付 款 单据 、 支 付 的 时 间 和 地 点 等 内 容 。 在 
计价 货币 和 支付 货币 不 同时 ， 应 规定 兑换 率 。 汇 款 方式 有 电汇 、 信 汇 和 票 汇 
等 。 采 用 统 包 价格 时 ， 可 在 技术 资料 交付 后 一 次 付 清 ， 或 分 期 付 清 。 采 用 提成 
价格 时 ， 可 在 正式 销售 后 支付 。 采 用 入 门 费 加 提成 的 价格 时 ， 入 门 费 可 一 次 或 
分 期 付 清 ， 提 成 费 在 性 能 保证 期 结束 后 按 年 支付 。 


4. 技 术 资料 的 交付 与 技术 服务 。 (1 ) 技术 资料 的 交付 条 款 。 在 国际 许可 证 
贸易 中 出 让 技术 ， 要 靠 技术 资料 来 表达 说 明 ， 以 及 对 技术 资料 的 消化 和 实践 。 
实践 中 ， 技 术 资料 交付 条 款 通常 包括 技术 资料 的 清单 及 份 数 ， 技 术 资料 交付 的 
时 间 和 方式 ， 技 术 资料 的 包装 ， 技 术 资料 使 用 的 文字 ， 技 术 资料 的 验收 等 内 


容 。 ( 2 ) 技术 服务 条 款 。 技 术 服务 通常 包括 设计 和 工程 服务 、 管 理 服务 以 及 技 
术 人 员 培 训 服 务 等 。 技 术 服务 条 款 主要 包括 许可 方 所 派 技术 人 员 的 性 质 及 人 
数 、 任 务 及 工作 量 、 服 务 时 间 、 工 作 及 生活 条 件 、 费 用 的 划分 和 支付 等 。 需 要 
培训 人 员 的 ， 应 明确 培训 人 数 、 内 容 、 方 式 、 时 间 和 地 点 等 。 


5. 技 术 的 验收 条 款 。 验 收 条 款 指 被 许可 方 对 依 许可 方 提供 的 技术 资料 制造 
的 产品 是 否 符合 许可 证 协议 规定 的 技术 性 能 指标 ， 进 行 的 考核 和 验收 。 条 款 内 
容 主要 涉及 考核 验收 产品 的 型 号 、 规 格 、 数 量 ， 考 核验 收 的 内 容 、 标 准 和 方 
法 ， 考 核验 收 的 时 间 、 地 点 、 人 员 ， 考 核验 收 结 果 的 评定 和 处 理 及 费用 的 分 担 
等 

6. 技 术 改 进 。 在 许可 证 协议 的 有 效 期 内 ， 双 方 都 有 可 能 对 转让 技术 进行 改 
进 或 发 展 。 对 于 改进 技术 的 权利 归属 ， 实 践 中 许可 方 多 认为 ， 被 许可 方 对 转让 
技术 的 改进 是 基于 自己 原 有 的 技术 ， 因 此 要 求 在 合同 中 明确 规定 不 允许 被 许可 
方 改 进发 展 技术 ， 或 一 切 的 改进 发 展 技术 都 归 许可 方 所 有 。 但 许多 国家 的 法 律 
规定 这 种 类 型 的 条 款 属 于 限制 性 条 款 。 该 条 款 一 般 涉 及 许可 方 或 被 许可 方 技术 
改进 的 取得 或 使 用 ， 向 第 三 人 许可 利益 的 共享 、 方 式 和 数额 ， 技 术 的 专利 申请 
权 ， 费 用 是 否 互 免 等 。 


7. 保 证 和 索赔 条 款 。 许 可 证 协议 中 的 保证 指 许可 方 对 其 转让 技术 的 合法 

性 、 可 靠 性 和 有 效 性 所 提供 的 保证 ， 其 目的 旨 在 维护 被 许可 方 的 合法 权益 。 概 
括 起 来 包括 权利 担保 和 技术 担保 两 个 方面 。 在 权利 担保 方面 ， 许 可 方 应 保证 对 
技术 拥有 所 有 权 或 许可 权 ， 该 技术 应 不 侵犯 第 三 人 的 权利 。 如 在 合同 履行 过 程 
中 出 现 第 三 方 指控 侵权 ， 应 由 许可 方 负责 与 第 三 方 交涉 ， 并 承担 由 此 引起 的 一 
切 法 律 和 经 济 责任 。 许 可 方 还 应 保证 协议 所 涉及 的 知识 产权 在 协议 有 效 期 内 是 
有 效 和 合法 的 。 在 技术 担保 方面 ， 应 保证 被 许可 方正 确 使 用 技术 资料 后 能 够 生 
产 出 符合 协议 规定 技术 标准 和 性 能 的 产品 ， 保 证 技术 使 用 、 操 作 及 其 结果 应 符 
合约 定 标准 ， 技 术 符 合 受 让 方法 律 的 要 求 。 保 证 提供 良好 的 技术 服务 等 。 当 许 
可 方 未 履行 上 述 保证 时 ， 应 当 承担 违约 责任 。 被 许可 方 对 违约 行为 有 权 提 出 索 
赔 。 索 赔 在 实践 中 多 以 罚款 的 方式 ， 神 款 的 百分比 由 双方 协商 而 定 。 


8. 违 约 救济 与 争议 的 解决 。 违 约 救济 条 款 主要 涉及 违约 行为 的 构成 及 违约 
救济 方法 ， 通 过 的 救济 方法 包括 替换 、 修 补 、 赔 偿 损失 、 解 除 合同 、 支 付 神 金 
等 。 国 际 许可 证 贸易 的 争议 解决 的 方式 主要 有 协商 、 调 解 、 仲 裁 和 司法 诉讼 。 
当事人 可 以 通过 协商 选择 争议 解决 的 方式 。 


不 同 标的 许可 证 协议 的 特有 条 款 ， 在 专利 许可 证 协议 中 通常 还 包括 维持 专 
利 有 效 性 、 不 得 反 控 、 使 用 专利 标记 等 条 款 。 商标 许可 证 协议 包括 使 用 商标 的 
形式 、 质 量 监督 、 商 标 标 识 管理 等 条 款 。 版 权 许可 协议 有 被 许可 方 使 用 作品 方 
式 的 约定 条 款 。 专 有 技术 有 关于 技术 保证 条 款 和 保密 条 款 等 内 容 。 


(四 ) 我 国 对 技术 进出 口 的 管理 


1.《 外 贸 法 》 的 规定 。 依 《外 贸 法 》， 国 家 准许 技术 自由 进出 口 ， 国 家 法 
律 、 行 政法 规 另 有 规定 的 除外 。 在 一 定 情况 下 ， 国 家 可 以 限制 或 禁止 技术 进出 


口 。 对 限制 进出 口 的 技术 ， 实 行 许可 证 管理 。 国 家 制定 、 调 整 并 公布 限制 或 禁 
止 进出 口技 术 的 目录 ， 必 要 时 也 可 以 临时 决定 限制 或 禁止 技术 目录 以 外 的 技术 
进出 口 。 为 维护 国家 安全 、 社 会 公共 利益 或 公共 道德 ， 保 护 人 类 及 动 植物 的 生 
命 与 健康 ， 保 护 环境 ， 保 护 自然 资源 ， 维 护 市 场 秩序 ， 加 快 产业 发 展 ， 履 行 国 
际 义务 等 原因 ， 国 家 可 以 禁止 或 限制 技术 进出 口 。 


2. 2002 年 《中 华人 民 共 和 国 技术 进出 口 管理 条 例 》。 为 了 适应 中 国 加 入 世 
贸 组 织 后 技术 进出 口 的 需要 ， 我 国 于 2002 年 颁布 了 《中 华人 民 共 和 国 技术 进出 
口 管 理 条 例 》。 依 2002 年 条 例 第 2 条 的 规定 ， 技 术 进 出 口 指 从 中 华人 民 共 和 国 
境外 向 中 华人 民 共 和 国境 内 ， 或 者 从 中 华人 民 共 和 国境 内 向 中 华人 民 共 和 国境 
外 ， 通 过 贸易 、 投 资 或 者 经 济 技术 合作 的 方式 转移 技术 的 行为 。 该 行为 包括 专 
利 权 转让 、 专 利 申请 权 转 让 、 专 利 实施 许可 、 技 术 秘 密 转 让 、 技 术 服 务 和 其 他 
方式 的 技术 转移 。 


条 例 第 二 章 是 关于 技术 进口 管理 的 ， 国 家 鼓励 先进 、 适 用 的 技术 进口 。 有 
《外 贸 法 》 第 16 条 、 第 17 条 规定 情形 之 一 的 技术 ， 禁 止 或 者 限制 进口 。 国 务 院 
主管 部 门 会 同 国务 院 有 关 部 门 ， 制 定 、 调 整 并 公布 禁止 或 者 限制 进口 的 技术 目 
录 。 属 于 禁止 进口 的 技术 ， 不 得 进口 。 属 于 限制 进口 的 技术 ， 实 行 许 可 证 管 
理 ; 未 经 许可 ， 不 得 进口 。 进 口 属于 限制 进口 的 技术 ， 应 当 向 国务 院外 经 贸 主 
管 部 门 提出 技术 进口 申请 。 技 术 进口 项 目 需 经 有 关 部 门 批准 的 ， 还 应 当 提交 有 
关 部 门 的 批准 文件 。 国 务 院外 经 贸 主 管 部 门 收 到 技术 进口 申请 后 ， 应 当 会 同 国 
务 院 有 关 部 门 对 申请 进行 审查 ， 并 自 收 到 申请 之 日 起 30 个 工作 日 内 作出 批准 或 
者 不 批准 的 决定 。 对 属于 自由 进口 的 技术 ， 实 行 合同 登记 管理 。 进 口 属于 自由 
进口 的 技术 ， 合 同 自 依 法 成 立时 生效 ， 不 以 登记 为 合同 生效 的 条 件 。 


关于 限制 性 商业 条 款 ， 条 例 第 29 条 规定 ， 技 术 进 口 合同 中 ， 不 得 含有 下 列 
限制 性 条 款 : 〈1 ) 要 求 受 让 人 接受 并 非 技术 进口 必 不 可 少 的 附带 条 件 ， 包 括 购 
买 非 必需 的 技术 、 原 材料 、 产 品 、 设 备 或 者 服务 ; (2) 要 求 受 让 人 为 专利 权 有 
效 期 限 届满 或 者 专利 权 被 宣布 无 效 的 技术 支付 使 用 费 或 者 承担 相关 义务 ; (3) 
限制 受 让 人 改进 让 与 人 提供 的 技术 或 者 限制 受 让 人 使 用 所 改进 的 技术 ; (4) BR 
制 受 让 人 从 其 他 来 源 获得 与 让 与 人 提供 的 技术 类 似 的 技术 或 者 与 其 竞争 的 技 
A; (5) 不 合理 地 限制 受 让 人 购买 原材料 、 零 部 件 、 产 品 或 者 设备 的 渠道 或 者 
来 源 ; (6) 不 合理 地 限制 受 让 人 产品 的 生产 数量 、 品 种 或 者 销售 价格 ; (7 ) 
不 合理 地 限制 受 让 人 利用 进口 的 技术 生产 产品 的 出 口 渠道 。 限 制 性 贸易 做 法 存 
在 的 范围 很 广 ， 在 国际 技术 转让 方面 ， 主 要 表现 为 对 技术 受 让 方 的 限制 。 由 于 
限制 的 原因 、 程度 等 不 同 ， 并 非 所 有 限制 性 贸易 做 法 都 是 法 律 禁止 的 。 第 29 条 
的 规定 ， 与 1985 年 《技术 引进 合同 管理 条 例 》 相 比 ， 取 消 了 两 项 限制 ， 一 个 
是 “双方 交换 改进 技术 的 条 件 不 对 等 ”， 另 一 个 是 “禁止 受 让 方 在 合同 期 满 后 ， 继 
续 使 用 引进 技术 ”。 因 为 此 两 项 内 容 不 必 由 国 家 法 律 进行 限制 ， 应 尊重 当事人 的 


选择 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 国际 投资 法 


一 、 国 际 投资 法 概述 
(一 ) 国际 投资 法 的 概念 及 形式 


国际 投资 法 是 调整 国际 私人 直接 投资 关系 的 国内 法 律 规范 和 国际 法 律 规范 
的 总 称 。 国 际 投资 是 指 资本 的 跨国 流动 。 它 可 以 分 为 国际 直接 投资 ( 包括 股权 
投资 和 非 股权 直接 投资 ) 和 国际 间接 投资 〈 证 券 投 资 ) 。 前 者 是 指 一 国 私人 在 
外 国 投资 经 营 企业 ， 直 接 或 间接 地 控制 该 企业 的 经 营 活动 。 例 如 ， 中 外 合资 企 
业 、 中 外 合作 企业 、 外 商 独资 企业 、BOT ( 即 “建设 一 运营 一 转让 ”) 合作 方式 
等 。 后 者 是 指 将 借贷 资本 输出 到 国外 ， 投 资 者 不 直接 参与 企业 的 经 营 活动 。 例 
如 ， 购 买 外 国 股票 、 其 他 有 价 证 券 和 贷款 等 。 国 际 投资 法 主要 调整 国际 直接 投 


( 二 ) 国际 投资 法 的 调整 对 象 和 特点 
国际 投资 法 调整 的 关系 既 有 横向 的 ， 也 有 纵向 的 。 具 体 包括 : 外 国 投 资 者 
和 东道 国 自然 人 、 法 人 及 其 他 经 济 组 织 之 间 产 生 的 投资 商事 关系 ; 东道 国 与 外 


国 投资 者 之 间 的 投资 管理 和 保护 关系 ; 跨国 投资 者 与 母国 有 关机 构 之 间 的 投资 
促进 和 投资 保证 的 关系 ; 政府 之 间 及 政府 与 国际 组 织 之 间 为 促进 和 保护 投资 或 


协调 投资 关系 而 缔结 双边 或 多 边 条 约 所 产生 的 关系 。 国 际 投资 法 的 特点 可 以 概 
括 为 : 其 一 ， 仅 调整 国际 私人 投资 关系 ， 即 自然 人 、 法 人 和 民间 组 织 、 企 业 团 


体 的 海外 投资 。 其 二 ， 仅 调整 国际 私人 直接 投资 关系 ， 即 不 包括 国际 间接 投资 
关系， 债券 或 股票 等 间接 投资 由 国际 金融 法 来 调整 。 其 三 ， 所 调整 的 国际 私人 
直接 投资 天 系 既 包括 私人 外 国 投资 者 与 东道 国 及 其 法 人 、 个 人 间 以 及 同 本 国政 
府 间 的 关系 ， 又 包括 东道 国 与 投资 者 母国 政府 间 的 关系 。 


(三 ) 国际 投资 法 的 渊源 和 内 容 

国际 投资 法 的 渊源 包括 国内 立法 、 国 际 条 约 和 国际 惯例 。 国 际 投资 法 主要 
涉及 下 列 内容 : 国际 投资 的 市 场 准 入 问题 ; 国际 投资 的 待遇 标准 问题 ; 对 外 国 
投资 的 管制 问题 ; 对 国际 投资 的 保护 问题 ; 国际 投资 争端 的 解决 问题 。 


1. 国 内 立法 。 国 际 投资 法 的 国内 法 律 规 范 主要 是 指 一 个 国家 关于 私人 直接 
投资 方面 的 法 律 规 范 。 调 整 国际 投资 的 国内 立法 通常 包括 两 个 方面 ， 即 对 资本 


输入 的 法 律 调整 和 对 资本 输出 的 法 律 调整 。 


2. 国 际 立 法 与 国际 惯例 。 国 际 条 约 包 括 国际 投资 双边 条 约 、 区 域 性 条 约 和 
多 边 投资 公约 ， 双 边 投资 条 约 是 资本 输出 国 与 输入 国 间 签 订 的 ， 旨 在 鼓励 、 保 
护 及 促进 两 国 间 私人 直接 投资 活动 的 双边 协定 与 条 约 的 总 称 。 双 边 投资 条 约 包 
括 友 好 通商 航海 条 约 、 投 资 保证 协定 、 促 进 与 保护 投资 协定 等 几 种 形式 。 双 边 
投资 条 约 主要 包括 受 保护 的 投资 者 和 投资 、 外 国 投资 的 待遇 、 政 治 风险 的 保 
证 、 代 位 权 、 投 资 争议 的 解决 等 内 容 。 在 多 边 条 约 方面 ， 目 前 尚 无 全 面 规范 国 
际 投 资 各 方面 的 多 边 条 约 ， 已 生效 的 多 边 条 约 主要 为 《多 边 投资 担保 机 构 公 
约 》、《 解 决 国家 和 他 国 国民 间 投 资 争端 公约 》， 以 及 世贸 组 织 的 《与 贸易 有 
关 的 投资 措施 协议 》( 简称 TRIMs ) 等 。 有 关 国 际 投资 的 国际 惯例 ， 如 用 尽 当 
地 救济 原则 、 求 偿 国 籍 原则 等 。 本 节 将 主要 涉及 国际 立法 的 内 容 。 


二 、《 多 边 投资 担 保 机 构 公 约 》 


为 了 缓解 或 消除 外 国 投资 者 对 政治 风险 的 担心 ,世界 银行 于 1984 年 制定 了 
《多 边 投资 担保 机 构 公 约 》 的 草案 ， 几 经 修订 后 于 1985 年 在 韩国 汉城 通过 ， 
此 又 简称 《汉城 公约 》， 依 公约 于 1988 年 4 月 建立 了 多 边 投资 担保 机 构 
( Multilateral Investment Guarantee Agency， 简 称 MIGA ) ， 该 机 构 是 世界 银 
行 集团 的 第 五 个 新 成 员 ， 直 接 承 保 成 员 国 私人 投资 者 在 向 发 展 中 国家 成 员 投资 
时 可 能 遭遇 的 政治 风险 。 中 国 于 1988 年 4 月 30 日 批准 该 公约 ， 是 其 创始 会 员 
国 。 


(一 ) 多 边 投资 担保 机 构 的 宗旨 


依 公约 的 规定 ， 多 边 投资 担保 机 构 的 目的 是 通过 自身 业务 活动 来 推动 成 员 
国之 间 的 投资 ， 特 别 是 向 发 展 中 国家 会 员 国 投资 ， 以 补充 国际 复兴 开发 银行 、 
国际 金融 公司 和 其 他 国际 性 开发 机 构 的 活动 ， 并 对 投资 的 非 商业 性 的 风险 予以 
担保 ， 以 促进 向 发 展 中 成 员 国 的 投资 流动 。 


(=) 多 边 投资 担保 机 构 的 法 律 地 位 


在 法 律 地 位 上 ， 多 边 投资 担保 机 构 是 具有 完全 法 律 人 格 的 国际 组 织 ， 有 权 
缔结 契约 ， 取 得 并 处 理 不 动产 和 动产 ， 进 行 法 律 诉 讼 。 多 边 投资 担保 机 构 内 设 
理事 会 、 董 事 会 、 总 裁 和 职员 。 理事 会 为 最 高 权力 机 构 ， 由 每 一 会 员 国 指派 理 
事 和 副 理事 一 人 组 成 。 董 事 会 至 少 由 12 人 组 成 ， 负 责 一 般 业 务 ， 是 该 机 构 的 执 
行 机 构 。 董 事 会 主席 由 世界 银行 行 长 兼任 ， 除 在 双方 票数 相等 时 投 一 决定 票 
外 ， 无 投票 权 。 多 边 投 资 担保 机 构 总 裁 由 董事 会 主席 提名 任命 ， 负 责 处 理 本 机 
构 的 日 常事 务 及 职员 的 任免 和 管理 。 


(=) 多 边 投资 担保 机 构 的 业务 


多 边 投资 担保 机 构 具 有 担保 和 政策 协调 的 双重 作用 。 其 业务 主要 有 两 大 
类 : 投资 担保 业务 和 投资 促进 业务 。 投 资 担保 业务 主要 是 指 对 国际 投资 中 的 政 
治 风险 提供 担保 。 投 资 促进 业务 主要 是 服务 于 担保 业务 的 政策 磋商 、 技 术 咨 
询 、 资 料 收 集 和 协助 研究 等 。 机 构 的 一 些 业 务 细节 在 机 构 业 务 规则 草案 ( 以 下 


简称 《业务 规则 》 ) 中 进行 了 明确 。 
( 四) 多 边 投资 担保 机 构 担 保 的 主要 内 容 
1. 承 保 风 险 。 机 构 主 要 承保 四 项 非 商业 风险 : 


(1) 货币 汇兑 险 ， 承 保 由 于 东道 国 的 责任 而 采取 的 任何 措施 ， 使 投资 人 无 
法 自由 将 其 投资 所 得 、 相 关 投 资 企业 破产 的 清算 收入 及 其 他 收益 交换 成 可 自由 
使 用 的 货币 ， 或 依 东道 国 的 法 律 ， 无 法 将 相关 收益 汇 出 东道 国 的 风险 。 导 致 货 
币 汇 苋 风 险 的 行为 可 以 是 东道 国 采取 的 积极 行为 ， 如 明确 以 法 律 等 手段 禁止 货 
币 的 竞 换 和 转移 ， 也 可 以 是 消极 地 限制 货币 竞 换 或 汇 出 ， 如 负责 业务 的 政府 机 
构 长 期 拖延 协助 投资 人 竞 换 或 汇 出 货币 。 依 机 构 《 业 务 规则 》 第 124 条 的 规 
定 ， 如 东道 国 相 关机 构 在 收 到 投资 人 兑换 货币 或 汇 出 货币 的 申请 后 90 日 内 不 作 
出 决定 或 采取 行动 ， 便 构成 投资 东道 国政 府 的 消极 限制 货币 汇 竞 行为 。 美 国 海 
外 投资 保险 采用 的 该 期 限 为 60 日 ， 例 如 ， 在 菲律宾 地 热 公司 汇 出 收入 一 案 中 ， 
该 公司 在 菲律宾 开发 地 热 资 源 ， 需 将 其 收入 向 菲律宾 中 央 银 行 申请 汇 出 。1983 
年 11 月 17 日 ， 由 于 当时 外 汇 大 量 外 流 ， 菲 律 宾 政府 采取 了 一 系列 的 措施 ， 使 得 
菲律宾 地 热 公司 虽然 已 取得 菲律宾 中 央 银 行 的 收入 汇 出 批准 书 ， 但 仍 无 法 从 该 
外 汇 储 备 资金 中 申请 取得 外 汇 。 于 是 ， 便 向 美国 海外 私人 投资 公司 论 赠 。 当 时 
距 菲律宾 地 热 公司 向 菲律宾 政府 递交 汇 出 申请 之 日 还 不 满 60 天 。 美 国 海外 私人 
投资 公司 认为 ， 一 旦 投保 人 提出 汇兑 申请 ， 遭 东道 国政 府 拒绝 之 后 ， 则 应 认为 
已 发 生 了 禁 兄 险 ， 况 且 菲 律 宾 政府 的 这 种 外 汇 管 制 将 在 相当 长 的 时 间 内 继续 有 
效 ， 因 此 推定 禁 竞 险 自 始 发 生 ， 不 再 强求 等 待 期 限 届满 而 立即 向 投保 人 做 了 赔 
付 。 


《2 ) 征收 和 类 似 措 施 险 ， 承 保 由 于 东道 国政 府 的 责任 而 采取 的 任何 立法 或 

普 施 ， 使 担保 人 对 其 投资 的 所 有 权 或 控制 权 被 剥夺 ， 或 剥夺 了 其 投资 中 产生 的 
大 量 效益 的 风险 。 这 里 的 征收 既 包 括 东 道 国 进行 的 正式 的 征收 或 类 似 征 收 措 
施 ， 也 包括 隐没 性 征收 。 隐 变性 征收 指 尽 管 东 道 国 作 出 的 一 系列 行为 并 不 构成 
对 投资 人 的 征收 行为 ， 但 该 一 系列 行为 的 结果 却 具有 与 征收 无 异 的 效果 ， 则 每 
一 个 单项 行为 也 应 视 为 征收 。 例 如 ， 所得税 的 增加 、 关 税 的 增加 等 。 在 确定 隐 
珊 性 征收 前 ， 投 资 人 必须 证 明 东道 国政 府 所 采取 的 一 系列 行为 事实 上 使 相关 企 
业 的 收入 出 现 严 重 亏损 或 经 营 为 不 可 能 。 但 东道 国 为 了 管辖 境内 的 经 济 活动 而 
采取 的 普遍 适用 的 措施 ， 不 应 被 视 为 征收 措施 。 


(3) 战争 内 乱 险 ， 承 保 影响 投资 项 目的 战争 或 内 乱 而 导致 的 风险 。 依 《 业 
务 规则 》 第 1.50 条 的 规定 “军事 行动 或 内 乱 如 果 毁 灭 、 损 害 或 破坏 位 于 东道 国 
境内 的 投资 项 目的 有 形 资产 或 干扰 了 投资 项 目的 营运 ， 即 使 其 主要 发 生 在 东道 
国境 外 ， 仍 可 视 其 在 东道 国境 内 发 生 而 具有 被 担保 的 资格 ”"。 可 见 ， 战 争 和 内 乱 
险 的 发 生 并 不 以 东道 国 是 否 为 一 方 或 是 否 发 生 在 东道 国 领土 内 为 前 提 。 即 如 战 
争 发 生 在 投资 东道 国 的 邻 国 ， 但 影响 投资 项 目的 正常 营运 或 造成 了 某 些 破坏 ， 
则 投资 人 仍 可 从 多 边 投 资 担保 机 构 取 得 赔偿 。 如 内 陆 国 的 投资 依赖 过 境 国 的 交 
通 线 ， 而 过 境 国 的 内 乱 使 投资 项 目 无 法 进行 ， 投 资 人 也 可 以 要 求 机 构 对 其 进行 
赔偿 。 内 乱 通 常 指 直接 针对 政府 的 、 为 推翻 该 政府 或 将 该 政府 驱逐 出 特定 地 区 


的 有 组 织 的 暴力 活动 , 有关 内乱 必须 主要 是 由 追求 广泛 的 政治 或 思想 目标 的 集 
团 所 引起 或 实施 的 ， 包 括 革 命 、 暴 乱 、 政 变 、 民 变 等 ， 但 为 促进 工人 、 学 生 或 
其 他 特别 群体 的 利益 所 采取 的 行为 以 及 具体 针对 投保 人 的 恐怖 主义 行为 、 绑 架 
或 类 似 行为 ， 不 能 视 为 内 乱 。 


C4) 政府 违约 险 ， 即 东道 国 对 担保 权 人 的 违约 ， 且 担保 权 人 无 法 求助 于 司 

法 或 仲裁 部 门 对 违约 的 索赔 作出 裁决 ， 或 司法 或 仲裁 部 门 未 能 在 合理 期 限 内 作 
出 裁决 ， 或 有 这 样 的 裁决 而 不 能 实施 。 东 道 国 的 违约 行为 包括 东道 国 作为 主权 
者 的 违约 行为 和 作为 一 般 商业 伙伴 的 违约 行为 。 相 关 的 合同 主要 涉及 东道 国政 
府 或 政府 机 构 与 外 国 投资 者 订立 的 有 关 自 然 资 源 开 发 合同 、 基 础 设施 建设 等 
面 的 合同 。 根 据 公 约 规定 ， 资 本 输入 国政 府 在 发 生 违 约 行为 后 ， 投 保 人 如 果 无 
法 或 不 能 在 合理 期 限 内 求助 于 司法 或 仲裁 部 门 对 政府 毁约 或 违约 行为 的 索赔 作 
出 裁决 ， 或 该 有 关 司 法 或 仲裁 部 门 不 能 在 合理 期 限 内 作出 裁决 ， 或 有 裁决 而 得 
不 到 执行 等 ， 可 认定 发 生 了 违约 风险 。 对 于 资本 输入 国政 府 的 一 些 违约 行为 在 
构成 货币 汇 苋 险 和 征收 或 类 似 措 施 险 的 情况 下 ， 将 依 货币 汇 苋 险 或 征收 险 处 
理 。 


此 外 ， 依 公约 规定 ， 应 投资 者 和 东道 国联 合 申请 和 经 机 构 董 事 会 特别 多 数 
票 通过 ， 承 保 范 围 还 可 扩大 到 上 述 险 别 以 外 的 其 他 非 商业 风险 。 另 外 ， 虽 然 机 
构 承 保 上 述 四 种 风险 ， 但 在 下 列 情况 下 ， 机 构 可 以 免除 其 保险 责任 : 投保 人 认 
可 或 负 有 责任 的 资本 输入 国政 府 的 任何 行为 或 懈怠 导致 的 损失 ; 在 MIGA 签 订 保 
险 合同 前 ， 资 本 输入 国政 府 的 任何 行为 或 懈怠 或 其 他 任何 事件 已 经 发 生 并 导致 
了 损失 ; 任何 情况 下 发 生 的 货币 贬值 或 定 值 的 降低 。 


2. 合 格 投资 者 。 关 于 合格 的 投资 者 ， 依 公约 第 13 条 的 规定 ， 符 合 下 列 条 件 
的 自然 人 和 法 人 均 有 资格 取得 机 构 的 担保 : 其 一 ， 该 自然 人 不 是 东道 国 的 国 
民 ; 其 二 ， 该 法 人 不 具有 东道 国 的 法 人 资格 或 在 该 东道 国 设 有 主要 营业 地 点 | 
其 三 ， 相 关 法 人 的 经 营 以 商业 盈利 为 目的 。 但 如 投资 者 和 东道 国 的 联合 申请 ， 
且 用 于 投资 的 资本 来 自 东 道 国境 外 ， 经 机 构 董 事 会 特别 多 数 票 通 过 ， 可 将 合格 
投资 者 扩大 到 东道 国 的 自然 人 、 在 东道 国 注册 的 法 人 以 及 其 多 数 资本 为 东道 国 
国民 所 有 的 法 人 。 为 了 解决 合伙 组 织 在 有 些 国家 可 以 取得 法 人 资格 ， 而 在 另 一 
些 国家 不 能 取得 的 问题 ，《 业 务 规则 》 规 定 ， 不 具有 法 人 资格 的 合伙 应 被 视 为 
具有 未 经 注册 的 企业 及 公司 的 分 部 的 地 位 ， 此 类 经 济 实 体 的 所 有 权 人 可 单独 向 
机 构 申请 投资 担保 ， 具 有 法 人 资格 的 合伙 组 织 则 可 直接 向 机 构 申 请 担保 。 


3. 合 格 的 投资 。 (1 ) 投资 形式 。 公 约 第 12 条 规定 了 投资 的 形式 ， 包 括 股权 
投资 、 非 股权 投资 ， 经 机 构 董事 会 特别 多 数 同 意 ， 可 将 担保 投资 的 范围 扩大 到 
其 他 任何 形式 的 中 长 期 投资 。 但 出 口 信贷 不 在 MIGA 的 担保 范围 之 内 。 股 权 投 资 
包括 购买 具有 法 人 资格 的 公司 或 其 他 经 济 实体 的 股权 。 非 股权 直接 性 投资 主要 
指 投资 人 不 是 通过 投入 现金 或 实物 而 取得 相关 企业 股权 的 投资 。 非 股权 投资 的 
寺 点 是 投资 收益 依赖 于 相关 企业 或 项 目的 成 功 ， 如 项 目 失 败 ， 投 资 人 的 投资 便 
无 法 收回 。 依 《业务 规则 》 第 1.05 条 的 规定 ， 非 股权 直接 性 投资 包括 : 合作 生 
产 合同 ; 分 享 收益 合同 ; 管理 合同 ; 商标 、 专 利 技 术 、 特 许 协 议和 技术 协助 合 
同 ; 专利 特许 协议 ; 交 锁 匙 合同 ; 3 年 以 上 期 限 的 租赁 合同 ; 次 位 债券 ; 其 他 形 


式 的 非 股 权 直 接 投资 。 (2 ) 风险 的 避免 。 为 了 尽 可 能 避免 承保 的 投资 遭遇 政治 
风险 ， 合 格 投资 必须 是 经 济 上 合理 的 投资 ; 能 对 东道 国 经 济 发 展 作出 贡献 的 投 
资 ; 符合 东道 国 和 投资 者 本 国法 律 的 合法 投资 ; 与 东道 国 经 济 发 展 目标 和 重点 
相 一 致 。 至 于 有 关 具 体 投资 项 目 是 否 能 够 达到 上 述 要 求 ， 通 常 由 董事 会 投票 决 
定 。 而 且 ， 该 机 构 缔 结 任何 投资 担保 合同 ， 均 须 经 东道 国政 府 认可 。 (3) 投资 
开始 的 时 间 。 在 时 间 上 ， 为 了 最 大 限度 地 降低 资本 输入 国 对 MIGA 所 承保 的 投资 
采取 征收 或 国有 化 措施 ，MIGA 要 求 有 权 取 得 担保 的 投资 项 目 限 于 投保 人 提出 申 
请 注册 之 后 才 开 始 执行 的 投资 项 目 。 


4. 合 格 东道 国 。 担 保 机 构成 立 的 目的 是 要 促进 生产 性 资金 流向 发 展 中 国 

家 ， 因 此 ， 公 约 第 12 条 和 第 14 条 明确 规定 ， 机 构 只 对 向 发 展 中 国家 成 员 领土 内 
的 投资 予以 担保 。 且 要 求 外 资 必须 能 够 在 这 些 发 展 中 国家 得 到 公正 平等 的 待遇 
和 法 律 保护 。 至 于 东道 国 是 否 对 外 资 提 供 “ 公 正平 等 ”待遇 ， 并 不 是 一 项 普遍 的 
义务 要 求 ， 而 只 要 求 资本 输入 国 对 投保 的 具体 外 国 投资 项 目 提供 此 种 待遇 。 对 
资本 输入 国 附加 此 种 限制 的 主要 原因 在 于 ， 国 际 投资 保险 的 实践 证 明 ， 法 律 制 
度 越 健全 的 国家 ， 投 资 条 件 越 好 ， 其 发 生 政治 风险 的 概率 也 越 低 ， 投 资 保险 所 
承担 的 风险 也 越 低 。 


5. 代 位 权 。 公 约 规定 ， 担 保 合 同 要 求 担 保 权 人 在 向 机 构 要 求 支付 前 ， 和 寻求 
在 当时 条 件 下 合适 的 、 按 东道 国法 律 可 随时 利用 的 行政 补救 方法 。 多 边 投资 担 
保 机 构 一 经 向 投保 人 支付 或 同意 支付 赔偿 ， 即 代位 取得 投保 人 对 东道 国 或 其 他 
债务 人 所 拥有 的 有 关 承 保 投 资 的 各 种 权利 或 索赔 权 。 各 成 员 国都 应 承认 多 边 投 
资 担保 机 构 的 此 项 权利 。 东 道 国 对 机 构 代位 权 的 承认 意味 着 对 东道 国 主权 苏 免 
的 一 种 限制 。 


多 边 投资 担保 机 制 是 一 种 源 自 于 各 国 海外 投资 保险 机 制 的 多 边 投资 担保 机 
构 ， 其 在 机 制 和 内 容 上 的 创新 和 发 展 ， 使 得 该 机 制 得 以 迅速 被 各 国 所 接受 并 迅 
速 发 展 起 来 。 多 边 投资 担保 机 制 的 建立 有 利于 消除 外 国 投资 者 对 其 投资 在 资 
输入 国 遭 遇 非 商业 性 风险 的 担心 ， 促 进 了 国际 资本 向 发 展 中 国家 的 流动 以 及 在 
发 展 中 国家 之 间 的 流动 。 

三 、《 与 贸易 有 关 的 投资 措施 协议 》 

为 了 绕 开 进口 国 的 高 关税 及 非 关 税 壁 垒 ， 许 多 出 口 国 的 生产 商 往往 会 转 而 
在 进口 国 投资 ， 通 过 进口 零 部 件 在 进口 国生 产 并 销售 产品 的 方式 占领 进口 国 市 
场 。 为 了 保障 国内 同类 产业 以 及 相关 的 上 游 产 业 ， 进 口 国 又 往往 会 对 外 国 投资 
者 设 定 各 种 限制 。 限 制 涉及 投资 领域 、 投 资 规模 、 原 材料 或 配件 的 进口 、 最 终 
产品 的 销售 以 及 外 汇 措 施 等 领域 。 措 施 具 体 表现 为 当地 含量 要 求 、 进 口 蔡 代 要 
求 、 出 口 要 求 等 。 但 这 些 措施 也 严重 阻碍 了 国际 贸易 的 发 展 。 

由 于 GATT 仅 对 贸易 作出 了 规定 ， 没 有 针对 投资 的 规定 ， 投 资 限制 逐渐 成 为 
阻碍 国际 贸易 主要 壁垒 措施 之 一 。1993 年 12 月 乌拉 圭 回 合 所 达成 的 《与 贸易 有 
关 的 投资 措施 协议 》 是 GATT 第 一 次 就 涉及 国际 投资 的 问题 达成 的 贸易 协议 。 


协议 的 目的 不 是 要 禁止 所 有 的 投资 措施 ， 而 是 审查 那些 对 贸易 有 限制 和 扭 


曲 作用 的 投资 措施 ， 如 歧视 进口 、 替 代 进 口 、 国 内 购买 、 进 出 口 平 衡 、 限 制 出 
口 、 外 汇 管制 、 出 口 要 求 、 限 制 出 口 的 权利 等 ， 并 制定 消除 这 些 投资 措 施 的 方 
法 。 


1. 适 用 范围 。 依 协议 第 1 条 的 规定 ， 协 议 适 用 于 与 货物 贸易 有 关 的 投资 措 
施 ， 而 将 与 服务 贸易 和 知识 产权 有 关 的 投资 措施 排除 在 外 。 虽 然 美国 曾 列 出 了 
一 个 投资 措施 清单 ， 但 由 于 其 他 国家 ， 特 别 是 发 展 中 国家 的 反对 ， 适 用 范围 被 
限定 为 与 货物 贸易 相关 的 投资 措施 ， 与 服务 贸易 和 知识 产权 相关 的 未 被 列 入 。 
应 当 注意 的 是 ， 并 非 全 部 与 货物 有 关 的 投资 措施 都 受 TRIMs 的 约束 ， 只 有 与 
GATT 国 民 待遇 和 数量 限制 相 违背 的 投资 措施 才 受 TRIMs 的 调整 。 此 外 ， 如 措施 
属于 GATT 例 外 情形 ， 则 即使 与 国民 待遇 和 数量 限制 条 款 相 违 背 ， 有 关 成 员 仍 可 
维持 该 措施 。 此 外 ， 依 第 4 条 有 关 “ 发 展 中 成 员 ” 的 规定 ， 也 可 维持 该 措 施 。 


2. 禁 止 使 用 的 措施 。 依 协议 第 2 条 ， 成 员 不 得 实施 与 GATT 第 3 条 国民 待遇 或 
第 11 条 条 数量 限制 的 一 般 取消 不 一 致 的 投资 昔 施 。 为 此 ， 各 成 员 专门 就 禁止 的 投 
资 措施 制定 了 一 份 “ 解 释 性 清单 ”, 表明 了 被 禁止 的 投资 措施 的 多 种 表现 形式 ， 
这 些 措施 可 表现 为 法 律 和 法 规 形 式 ， 也 可 表现 为 政府 的 行政 指令 或 裁决 ， 还 可 
表现 为 某 种 优惠 政策 。 


(1) 违反 国民 待遇 规定 的 投资 措施 : 第 一 ，“ 当 地 成 分 要 求 ”或 “国产 化 要 
求 ”， 即 要 求 企业 ， 无 论 是 本 国 投资 企业 ， 还 是 外 商 投资 企业 ， 在 生产 过 程 中 必 
须 购买 或 使 用 一 定数 量 金额 或 最 低 比 例 的 当地 产品 。 这 种 投资 措施 对 贸易 的 扭 
曲 作用 主要 是 阻止 或 限制 进口 产品 的 使 用 。 如 规定 购买 与 使 用 当地 产品 的 数量 
或 价值 的 比重 等 。 第 二 ， 贸 易 平 衡 要 求 ， 即 要 求 外 国 投资 企业 购买 或 使 用 进口 
产品 的 数量 或 价值 应 与 该 企业 出 口 当地 产品 的 数量 或 价值 相当 。 例如 ， 要 求 企 
业 购 买 或 使 用 进口 产品 的 数量 或 金额 不 能 大 于 其 出 口 当 地 产品 的 数量 或 金额 ， 
通常 体现 为 比例 关系 。 


(2) 违反 一 般 禁 止 数量 限制 原则 的 投资 措施 。 主 要 包括 : 第 一 ， 贸 易 平衡 
要 求 ， 即 进口 数量 以 出 口 数量 为 限 。 总 体 上 限制 企业 用 于 当地 生产 或 与 当地 生 
产 相 关 的 产品 的 进口 ， 或 者 将 其 进口 限制 在 与 其 出 口 当地 产品 的 数量 或 价值 挂 
钩 。 第 二 ， 外 汇 平 衡 要 求 ， 即 将 企业 可 使 用 的 外 汇 限 制 在 与 该 企业 外 汇流 入 相 
关 的 水 平 ， 从 而 限制 该 企业 对 用 于 当地 生产 或 与 当地 生产 相关 的 产品 的 进口 。 
第 三 “出 口 限 制 ? 或 “国内 销售 要 求 ”， 即 限制 企业 产品 出 口 的 数量 ， 有 的 国家 
要 求 外 资 企业 以 低 于 国际 市 场 价格 将 本 应 出 口 的 产品 在 当地 销售 ， 这 也 是 扭曲 
贸易 的 。 


3. 透 明度 。 依 协议 第 5 条 和 第 6 条 的 规定 ， 各 成 员 有 义务 公布 和 通知 其 采取 
的 与 贸易 有 关 的 投资 措施 ， 并 应 向 WTO 秘 书 处 通报 其 用 以 刊载 有 关 投 资 措 施 的 
出 版 物 。 如 其 他 成 员 提 出 请 求 ， 被 请 求 的 成 员 应 提供 有 关 资 料 ， 并 给 予 同情 的 
考虑 和 充分 磋商 的 机 会 。 但 如 资料 的 披露 会 妨碍 其 法 律 的 实施 或 违背 公共 利益 
或 损害 公私 企业 的 合 法 利益 ， 则 成 员 可 以 拒绝 披露 或 提供 有 关 资 料 。 


4. 发 展 中 成 员 的 优惠 和 过 渡 期 安排 。 依 协议 第 4 条 的 规定 ， 发 展 中 成 员 有 权 


依 GATT 第 18 条 及 关于 《国际 收 支 规定 的 谅解 》 暂 时 背离 有 关 国 民 待遇 和 一 般 
禁止 数量 限制 的 规定 。 关 于 过 渡 期 安排 ， 缔 约 方 对 于 不 符合 协议 规定 的 投资 措 
施 应 在 协议 生效 的 90 天 内 通知 货物 贸易 理事 会 。 发 达 国 家 应 在 2 年 内 、 发 展 中 
国家 应 在 5 年 内 、 最 不 发 达 国家 应 在 7 年 内 取消 上 述 与 贸易 有 关 的 投资 措施 。 


5. 对 与 贸易 有 关 的 投资 措施 的 管理 。 依 协议 第 7 条 的 规定 ， 设 立 了 一 个 “与 
贸易 有 关 的 投资 措施 委员 会 ”， 专 门 处 理 有 关 事项 ， 为 缔约 方 提供 协商 机 会 ， 委 
员 会 对 所 有 成 员 开 放 。 委员 会 每 年 至 少 召 开 一 次 会 议 ， 也 可 根据 任何 缔约 方 的 
请 求 开 会 。 


四 、 国 际 投资 争端 的 解决 
(一 ) 国际 投资 争端 解决 的 途径 


依 涉 及 国际 投资 争端 的 主体 不 同 ， 国 际 投资 争端 可 以 划分 为 三 个 层面 : 其 
一 ， 外 国 投资 者 与 资本 输入 国 合作 投资 者 之 间 的 投资 争议 ， 此 类 争议 属于 民 商 
事主 体 之 间 的 争议 ， 主 要 是 合同 纠纷 或 侵权 纠纷 ， 通常 适用 资本 输入 国 的 民事 
诉讼 程序 解决 纠纷 。 其 二 ， 外 国 投资 者 与 资本 输入 国政 府 的 争议 。 其 三 ， 资 本 
输出 国政 府 与 资本 输入 国政 府 之 间 的 投资 争议 。 后 两 类 争议 有 些 是 行政 争议 ， 
适用 资本 输入 国 的 行政 诉讼 程序 解决 。 有 些 则 属于 国际 争端 ， 通 常 由 当 事 国 政 
府 磋商 或 者 通过 国际 仲裁 或 法 律 程序 解决 。 第 三 类 投资 争议 往往 是 因 资 本 输入 
国政 府 不 能 公正 处 理 前 两 种 争议 转化 而 来 。 从 争端 的 内 容 上 看 主要 涉及 两 类 ， 
一 类 为 基于 合同 而 产生 的 争议 ， 如 特许 协议 ; 另 一 类 为 非 直接 基于 合同 而 引起 
的 争议 ， 即 由 于 国家 行为 或 政府 管理 行为 引起 的 争议 ， 如 东道 国立 法 将 外 国 投 
资 者 的 财产 收 归 国 有 。 


解决 国际 投资 争端 的 方式 主要 包括 非法 律 手段 和 法 律 手段 两 类 ， 非 法 律 手 
段 又 称 为 “外 交手 段 ”, 主要 包括 协商 、 调 解 、 干 旋 、 调 停 和 外 交 保 护 等 。 外 交 
保护 的 前 提 是 用 尽 当 地 救济 。 解 决 国际 投资 争端 的 法 律 手 段 主 要 包括 诉讼 和 仲 
裁 。 诉 讼 包括 资本 输入 国 国内 诉讼 和 国际 诉讼 ; 仲裁 包括 资本 输入 国 国 内 仲裁 
和 国际 仲裁 。 依 《解决 国家 和 他 国 国民 之 间 投 资 争端 公约 》( 简称 《华盛顿 公 
4)) ) 设立 的 解决 国际 投资 争端 中 心 ( 英文 简称 ICSID， 中 文 简称 “中 心 ” ) ， 就 
是 为 以 仲裁 解决 国家 与 外 国 投 资 者 之 间 的 争议 提供 便利 。 


( 二 ) 《解决 国家 和 他 国 国民 之 间 投 资 争端 公约 》 

《华盛顿 公约 》1965 年 3 月 在 华盛顿 通过 ，1966 年 10 月 生效 。 中 国 于 1993 
年 加 入 公约 。 依 该 公约 设立 的 “解决 国际 投资 争端 中 心 ”， 作 为 世界 银行 下 属 的 
一 个 独立 机 构 ， 为 解决 缔约 国 和 其 他 缔约 国 国 民 之 间 的 投资 争端 提供 调解 或 仲 
裁 的 便利 。 

1. 中 心 的 地 位 和 机 构 设置 。 


根据 公约 的 规定 ， 中 心 具有 完全 的 国际 法 律 人 格 ， 中 心 有 缔 约 能 力 、 取 得 
和 处 理 动产 和 不 动产 的 能 力 及 诉讼 能 力 。 中 心 及 其 工作 人 员 享 有 一 定 的 特权 和 
窖 免 ， 这 些 特权 包括 财产 和 资产 免 受 搜查 、 征 用 、 没 收 或 其 他 形式 的 扣押 ， 档 


案 不 受 侵犯 等 特权 。 有 关 容 免 权 主要 是 指 中心 及 其 财产 和 资产 享有 苏 免 一 切 法 
律 诉讼 的 权利 ， 除 非 中 心 放弃 此 种 露 免 。 


根据 公约 规定 ， 中 心 设 有 一 个 行政 理事 会 、 一 个 秘书 处 、 一 个 调解 员 小 组 
和 一 个 仲裁 员 小 组 。 其 中 ， 行 政 理事 会 由 各 成 员 国 派 遗 一 名 代表 组 成 ， 世 界 银 
行 行 长 是 行政 理事 会 的 当然 主席 , 但 无 表决 权 。 秘 书 长 和 所 有 副 秘书 长 都 由 行 
政 理事 会 主席 提名 ， 并 经 行政 理事 会 三 分 之 二 多 数 票选 举 产生 ， 任 期 不 少 于 6 
年 ， 可 以 连 选 连任 。 秘 书 长 是 中 心 的 法 定 代表 人 。 调 解 员 小 组 和 仲裁 员 小 组 成 
员 的 服务 期 限 为 6 年 ， 可 以 连任 。 中 心 备 有 “调解 员 名 册 ” 和 “仲裁 员 名 册 ”, 供 投 
资 争端 当事人 选择 。 


2. 中 心 的 管辖 权 。 中 心 的 管辖 权 具 有 排他 的 效力 ， 即 一 旦 当事人 同意 在 中 
心 仲裁 ， 有 关 争 端 不 再 属于 作为 争端 一 方 的 缔约 国 国内 法 管辖 的 范围 ， 而 属于 
中 心 的 专属 管辖 。 这 表明 ， 双 方 实际 上 可 以 不 用 尽 当 地 救济 即 在 书面 同意 的 基 
础 上 将 争端 提交 仲裁 。 例 外 情况 是 ， 依 公约 第 26 条 的 规定 ， 缔 约 国 可 以 要 求 用 
尽 当 地 各 种 行政 或 司法 救济 ， 作 为 其 同意 依 公约 交付 仲裁 的 一 个 条 件 。 同 时 ， 
中 心 的 管辖 排斥 投资 者 本 国 的 外 交 保 护 。 依 公约 第 27 条 第 1 款 的 规定 ， 缔 约 国 
对 于 它 本 国 的 一 个 国民 和 另 一 缔约 国 根据 本 公约 同意 交付 或 已 交付 仲裁 的 争 
端 ， 不 得 给 予 外 交 保护 或 提出 国际 要 求 ， 除 非 该 另 一 缔约 国 未 能 遵守 和 履行 对 
此 项 争端 所 作出 的 裁决 。 


提交 中 心 仲裁 的 投资 争端 必须 符合 公约 规定 的 下 列 条 件 : 


C1) 对 争端 主体 的 要 求 : 争议 当事人 一 方 必须 是 缔约 国政 府 (东道 国 ) 或 
者 其 公共 机 构 或 实体 ; 另 一 方 是 缔约 国 国 民 ( 外 国 投资 者 ) ， 包 括 自然 人 、 法 
人 及 其 他 经 济 实体 。 根 据 公 约 规定 ， 如 果 该 国民 是 自然 人 ， 那 么 ， 其 必须 在 双 
方 同意 将 争端 交付 中 心 之 日 以 及 将 其 请 求 在 ICSID 登 记 之 日 ， 具 有 该 另 一 缔约 国 
的 国籍 ， 但 是 ， 如 果 该 自然 人 同时 还 具有 作为 争端 当 事 方 的 缔约 国 的 国籍 ， 则 
有 关 争 端 不 能 受到 中 心 的 管辖 。 即 中 心 排除 了 对 涉及 自然 人 的 双重 国籍 案件 的 
管辖 ， 自然 人 要 想 其 投资 争端 受到 中 心 的 管辖 ， 就 必须 放弃 或 者 不 能 持 有 争端 
当 事 国 的 国籍 。 如 果 双 方 同 意 ， 也 受理 具有 缔约 国 国籍 ， 但 直接 受 另 一 缔约 国 
利益 控制 的 法 律 实 体 与 东道 国之 间 的 争端 。 


(2) 争端 性 质 : 依 公 约 第 25 条 第 1 款 的 规定 ， 中 心 的 管辖 权 适 用 于 一 缔约 
国 和 另 一 缔约 国 国民 之 间 “ 直 接 因 投 资 而 产生 的 任何 法 律 争端 "关于 何谓 “ 投 
资 " 和 “法 律 争端 ”, 公约 本 身 并 没有 规定 。 依 世界 银行 董事 会 《关于 〈 解决 国家 
与 他 国 国民 间 投 资 争端 公约 》 的 报告 》 的 解释 ， 何 为 “投资 "可 以 由 争端 当 事 方 
自主 决定 ， 公 约 没 有 必要 进行 解释 或 界定 。 关 于 “法 律 争端 ”, 董事 会 报告 则 认 
为 ，“ 争 端 必须 是 关于 法 律 权利 或 义务 的 存在 或 其 范围 ， 或 是 关于 因 违 反 法 律 义 
务 而 实行 赔偿 的 性 质 或 限度 的 ”。 


(3) 主观 要 求 : 依 公 约 的 规定 ， 中 心 仅 对 争端 双方 书面 同意 提交 给 ICSID 
裁决 的 争端 有 管辖 权 。 因 此 ， 双 方 书面 同意 就 成 为 ICSID 受 理 争端 的 主观 要 求 。 
对 于 同意 的 形式 ， 公 约 没有 规定 ， 但 实践 中 书面 形式 的 种 类 主要 有 : 东道 国 与 


外 国 投资 者 之 间 协 议 中 的 ICSID 仲 裁 条 款 ; 争端 当 事 方 在 争端 发 生 之 后 达成 专门 
的 仲裁 协议 ; 东道 国 的 投资 立法 中 规定 同意 将 其 与 外 国 投资 者 之 间 的 争端 提交 
ICSID 管 辖 ， 争端 发 生 后 ， 外 国 投资 者 以 书面 形式 表示 接受 ; 投资 保护 协定 中 
的 “ICSID 仲 裁 条 款 ”; 区 域 性 投资 协定 中 的 ICSID 机 制 。 批 准 或 加 入 公约 本 身 并 
不 等 于 缔约 国 承担 了 将 某 一 特定 投资 争端 提交 中 心 调 解 或 仲裁 的 义务 。 根 据 公 
约 规定 ， 争 端 当 事 双 方 表示 同意 后 ， 不 得 单方 面 撤销 其 同意 。 


3. 解 决 投资 争端 适用 的 法 律 。 依 公约 第 42 条 的 规定 ， 中 心 仲裁 庭 应 依 争 端 
双方 同意 的 法 律 规 则 对 争端 作出 裁决 。 如 果 争 端 双方 没有 对 应 适用 的 法 律 规则 
达成 协议 ， 则 仲裁 庭 应 适用 作为 争端 一 方 的 缔约 国 的 国内 法 ( 包括 其 冲突 法 规 
则 ) 以 及 可 适用 的 国际 法 规则 。 仲 裁 庭 不 得 借口 没有 明确 的 法 律 规定 或 者 法 律 
规定 含义 不 清 而 暂 不 作出 裁决 。 但 该 条 第 3 款 又 规定 ， 尽 管 有 前 面 这 些 规 定 ， 仲 
裁 庭 在 争端 双方 同意 时 仍 可 根据 公平 和 善意 原则 对 争端 作出 裁决 。 


4. 裁 决 的 承认 与 执行 。 依 公约 第 53 条 规定 ， 中 心 的 裁决 对 争端 各 方 均 具 有 
约束 力 ， 不 得 进行 任何 上 诉 或 采取 任何 其 他 除 本 公约 规定 外 的 补救 办 法 。 除 依 
公约 规定 予以 停止 执行 的 情形 外 ， 争 端 任何 一 方 都 应 遵守 和 执行 ICSID 的 裁决 。 
并 且 ， 根 据 公 约 第 54 条 的 规定 ， 每 一 缔约 国都 应 承认 依照 该 公约 作出 的 裁决 对 
其 具有 约束 力 ， 并 在 其 领土 内 履行 该 裁决 所 裁定 的 财政 义务 ， 并 赋予 该 裁决 等 
同 于 其 国内 法 院 终审 判决 的 效力 。 排 除了 缔约 国 对 ICSID 裁 决 进行 程序 性 和 实质 
性 审查 的 权力 。 如 作为 争端 当 事 方 的 缔约 国政 府 不 执行 中 心 的 裁决 ， 则 投资 
母国 政府 可 以 恢复 其 行使 外 交 保 护 或 提起 国际 要 求 的 权利 。 但 依 公 约 第 64 条 的 
规定 ， 如 果 作为 争端 当 事 方 的 缔约 国 和 投资 者 母国 直接 就 公约 的 解释 或 适用 产 
生 争 议 ， 任 何 一 国 均 可 以 申请 将 该 争议 提交 国际 法 院 解决 。 


示例 


法 国 某 公司 依 1958 年 联合 国 《 承 认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 公约 》“， 请 求 中 国 
法 院 承 认 与 执行 一 项 国际 商会 国际 仲裁 院 的 裁决 。 依 据 该 公约 及 中 国 相关 司法 
解释 ,下 列 哪 一 表述 是 正确 的 ? ( 2013 年 试卷 一 第 38 题 ) 


A. 法 院 应 依 职权 主动 审查 该 仲裁 过 程 中 是 否 存 在 仲裁 程序 与 仲裁 协议 不 符 
的 情况 
B. 该 公约 第 5 条 规定 的 拒绝 承认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 的 理由 是 穷尽 性 的 
C. 如 该 裁决 内 含有 对 仲裁 协议 范围 以 外 事项 的 决定 ， 法 院 应 拒绝 承认 执行 
该 裁决 
D. 如 该 裁决 所 解决 的 争议 属于 侵权 性 质 ， 法 院 应 拒绝 承认 执行 该 裁决 
【参考 答案 及 简要 提示 】B。 本 题 同 时 涉及 国际 投资 法 和 民事 诉讼 法 。A 项 
错误 ， 依 《民事 诉讼 法 》， 对 于 仲裁 程序 不 符合 仲裁 协议 的 ， 需 要 由 被 申请 人 


提出 证 据 证 明 法 院 才 予以 审查 ， 法 院 不 主动 进行 审查 。B 项 正确 ， 依 《承认 与 执 
行 外 国 仲裁 裁决 公约 》 第 5 条 第 2 款 的 规定 ， 拒 绝 承 认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 的 情 


形 是 穷尽 性 的 。C 项 错误 ， 依 《公约 》 第 5 条 第 (1) 款 第 @ 项 规定 ， 超 出 仲裁 协议 
范围 的 事项 ， 法 院 应 拒绝 执行 该 裁决 ， 但 是 ， 对 于 仲裁 协议 范围 以 内 的 事项 的 
决定 ， 如 果 可 以 和 对 于 仲裁 协议 范围 以 外 的 事项 的 决定 分 开 ， 那么 ， 这 一 部 分 
的 决定 仍然 可 予以 承认 和 执行 。D 项 错误 ， 依 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 我 国 加 
入 的 《承认 与 执行 外 国 仲裁 裁决 公约 的 通知 》 第 2 条 我 国 加 入 该 公约 时 所 作 的 
商事 保留 声明 ， 我 国 仅 对 按照 我 国法 律 属 于 净 约 性 和 非 契 约 性 商事 法 律 关 系 所 
引起 的 争议 适用 该 公约 。“ 契 约 性 和 非 契 约 性 商事 法 律 关 系 ” 指 由 于 合同 、 侵 权 
或 者 根据 有 关 法 律 规定 而 产生 的 经 济 上 的 权利 义务 关系 ， 不 包括 外 国 投资 者 与 
东道 国政 府 之 间 的 争端 。 因 此 ， 对 于 该 侵权 性 质 的 裁决 法 院 也 应 当 执行 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 国际 融资 法 


一 、 国 际 融 资 法 概述 
(一 ) 国际 融资 法 的 界定 


国际 融资 法 是 调整 不 同 国家 主体 之 间 国 际 资金 融通 关系 的 法 律 规范 的 总 
称 。 国 际 融资 法 的 调整 具有 复合 性 ， 既 包括 平等 主体 间 基 于 协议 而 发 生 的 国际 
资金 融通 关系 ， 也 包括 有 关 国 家 政府 与 资金 融通 主体 间 发 生 的 国际 融资 管理 法 
律 天 系 。 国 际 融 资 在 内 容 上 涉及 国际 贷款 融资 、 国 际 证 券 融资 、 国 际 融 资 租 
赁 、 国 际 融 资 担保 等 法 律 关系 。 调 整 国际 资金 融通 关系 的 法 律 规 范 主 要 包括 各 
国 的 金融 法 、 国 际 资金 融通 的 公约 和 惯例 。 


( 二 ) 国际 资金 融通 的 方式 


国际 资金 融通 主要 通过 国际 贷款 、 国 际 证 券 融 资 和 国际 融资 租赁 等 几 种 方 
式 实现 。 国 际 贷款 指 不 同 国家 当事人 之 间 基 于 信用 而 进行 的 货币 资金 的 有 偿 让 
渡 ， 是 资金 使 用 权 的 跨国 交易 活动 。 国 际 贷款 协议 指 位 于 不 同 国家 的 当事人 之 
间 为 一 定数 额 货币 的 借贷 而 订立 的 、 明 确 相 互 关系 中 的 权利 与 义务 的 书面 协 
议 。 国 际 证 券 是 在 国际 证 券 市 场 上 发 行 并 销售 流通 的 、 以 某 种 可 兑换 货币 为 面 
值 的 、 证 明 或 设立 财产 所 有 权 的 书面 赁 证。 国际 债券 融资 是 一 国政 府 机 构 、 金 
融 机 构 或 工商 企业 为 筹集 资金 向 外 国 投资 者 发 行 的 可 自由 流转 的 债权 证 券 的 债 
权 融 资方 式 。 国 际 融资 租赁 是 一 国 的 出 租 人 按照 另 一 国 承租 人 的 要 求购 买 租 赁 
物 并 出 租 给 承租 人 使 用 ， 而 租赁 物 的 维修 和 保养 由 承租 人 负责 的 一 种 租赁 方 
式 。 典 型 的 融资 租赁 由 三 方 当事人 和 两 个 合同 构成 ， 即 出 租 人 与 供 货 人 签订 的 
购 货 合 同和 出 租 人 与 承租 人 签订 的 租赁 合同 。 国 际 融资 租赁 具有 租赁 期 限 长 、 
租金 较 高 的 特点 ， 租 赁 期 满 ， 承 租 人 可 以 选择 将 租赁 物 退 回 出 租 人 或 者 按 残 值 
购买 。 


二 、 国 际 贷款 协议 
(一 ) 国际 贷款 协议 的 种 类 
依据 不 同 的 分 类 标准 ， 国 际 贷款 协议 可 以 分 为 不 同 的 类 型 ， 依 贷款 人 的 不 


同 ， 可 分 为 国际 金融 机 构 贷 款 协 议 、 政 府 贷款 协议 和 国际 商业 贷款 协议 ; 依 借 
款 人 的 数量 不 同 ， 可 分 为 独家 贷款 协议 和 银团 贷款 协议 ; 依 贷款 期 限 的 长 短 不 


同 ， 可 分 为 长 期 、 中 期 和 短期 贷款 协议 ; 依 贷款 有 无 担保 ， 可 分 为 有 担保 的 贷 
款 协 议和 无 担保 的 贷款 协议 ; 依 贷款 利息 的 种 类 不 同 ， 可 分 为 固定 利率 贷款 协 
议和 浮动 利率 贷款 协议 | 依 对 贷款 使 用 的 规定 不 同 ， 可 分 为 自由 外 汇 贷款 协议 
和 项 目 贷款 协议 ; 依 贷款 资金 的 来 源 ， 可 分 为 外 国 贷款 协议 和 欧洲 货币 贷款 协 
议 。 这 里 的 “欧洲 ”并非 地 理 概念 ， 而 是 指 贷款 人 将 “ 非 本 国货 币 ” 给 境外 借款 人 
的 贷款 协议 。 而 外 国 贷款 协议 是 将 “本 国货 币 ” 给 境外 借款 人 的 贷款 协议 。 


1. 政 府 贷款 ， 指 一 国政 府 利用 财政 资金 向 另 一 国政 府 、 机 构 和 公司 提供 的 
优惠 性 贷款 。 此 种 贷款 因 具 有 援助 性 质 ， 是 援助 国 向 受 援 国 提供 经 济 发 展 援助 
的 重要 形式 。 所 以 贷款 期 限 长 ， 利 率 低 ， 贷 款 条 件 优惠 ; 一 般 对 贷款 的 使 用 目 
的 有 明确 规定 ; 贷款 程序 较 复 杂 ; 争议 的 解决 以 协商 和 仲裁 为 主 ， 很 少 采 用 司 
法 诉讼 方式 。 


2. 国 际 金融 机 构 贷款 ， 指 国际 金融 机 构 对 成 员 国 政府 、 政 府 机 构 或 公私 企 
业 的 贷款 。 国 际 金融 机 构 的 贷款 具有 如 下 的 主要 特点 : 贷款 的 提供 依 各 国际 金 
融 机 构 的 组 织 章程 和 有 关 贷 款 方面 的 专门 规定 ; 只 向 其 国际 金融 机 构 的 成 员 国 
政府 或 成 员 国 的 公私 机 构 发 放贷 款 ， 且 目的 大 多 为 解决 成 员 国 ， 特 别 是 发 展 中 
成 员 国 的 国际 收 支 失衡 和 建设 资金 不 足 问 题 ; 贷款 审批 程序 较为 严格 ， 但 条 件 
比较 优惠 。 


国际 货币 基金 组 织 是 目前 世界 上 最 大 的 政府 间 国 际 金融 组 织 ， 其 宗旨 之 一 
是 通过 发 放贷 款 调整 成 员 国 国际 收 支 的 暂时 失衡 。 其 发 放贷 款 的 对 象 仅 限于 成 
员 国 政府 机 构 ， 不 对 私人 企业 组 织 贷款 。 特 别提 款 权 ( Special Drawing 
Right， 简 称 SDR ) 是 国际 货币 基金 组 织 于 1968 年 在 原 有 的 普通 贷款 权 之 外 ， 按 
各 国 认 缴 份额 的 比例 分 配给 会 员 国 的 一 种 使 用 资金 的 特别 权利 。 各 会 员 国 可 以 
和 赁 特别 提 款 权 向 基金 组 织 提 用 资金 ， 因 此 特别 提 款 权 可 与 黄金 、 外 汇 一 起 作为 
国际 储备 。 成 员 国 在 基金 开设 特别 提 款 权 账 户 ， 作 为 一 种 账面 资产 或 记 账 货 
币 ， 可 用 于 办 理 政府 间 结 算 ， 可 偿付 政府 间 结 算 逆 差 。 还 可 以 用 以 偿还 基金 组 
织 的 贷款 ， 或 作为 偿还 债务 的 担保 等 。 特 别提 款 权 在 创设 时 是 一 种 以 黄金 定 值 
的 记 账 单位 。 目 前 是 采用 4 种 主要 货币 的 加 权 平 均 数 来 定 值 。 


3. 国 际 商业 贷款 ， 指 一 国 借款 人 在 国际 金融 市 场 上 向 外 国 商业 银行 借款 的 
跨国 融资 行为 。 提 供 贷款 的 银行 为 以 营利 为 目的 的 商业 银行 ; 借款 人 可 以 较 自 
由 地 支配 所 借 资金 ， 不 受 贷款 人 的 限制 ; 贷款 利率 比较 高 ， 还 款 期 比较 短 ， 往 
往 要 求 借款 人 提供 担保 。 国 际 商业 贷款 是 国际 融资 的 传统 方式 之 一 ， 也 是 国际 
融资 的 一 种 主要 方式 。 国 际 商业 贷款 的 贷款 人 可 以 是 商业 银行 、 基 金 或 银团 , 
实践 中 主要 是 商业 银行 和 银团 ， 借 款 人 可 以 是 银行 、 基 金 或 公司 法 人 ， 也 可 以 
是 政府 机 构 或 国际 组 织 。 在 此 基础 上 ， 国 际 银团 贷款 和 国际 项 目 融资 贷款 等 也 
逐渐 发 展 起 来 ， 成 为 独 具 特 色 的 国际 商业 贷款 形式 。 


4. 国 际 银团 贷款 。 国 际 银团 贷款 是 指 由 数 家 各 国 商 业 银行 联合 组 成 集团 , 
依 统一 的 贷款 条 件 向 同一 借款 人 提供 贷款 的 方式 。 国 际 银团 贷款 基本 上 可 以 分 
为 直接 式 银团 贷款 和 间接 式 银团 贷款 两 种 方式 。 直 接 式 银团 贷款 ， 指 在 牵头 银 
行 的 组 织 下 ， 各 参与 贷款 银行 分 别 与 借款 人 签订 贷款 协议 ， 依 协议 规定 的 统一 


条 件 向 借款 人 发 放贷 款 。 各 个 贷款 银行 仅 就 各 自 承 诺 的 贷款 份额 向 借款 人 负 
责 ， 相 互 之 间 不 负 连 带 责 任 。 间 接 式 银团 贷款 ， 指 由 牵头 银行 单独 与 借款 人 签 
订 贷 款 协议 ， 疝 借款 人 提供 贷款 ， 然 后 由 牵头 银行 将 参与 贷款 权 分 别 转让 给 其 
他 愿意 提供 贷款 的 银行 的 贷款 。 


5. 项 目 贷 款 ， 指 针对 某 一 特定 的 工程 项 目 发 放 ， 并 以 项 目 建成 后 的 经 济 收 
益 还 本 付 息 的 贷款 。 在 项 目 贷 款 下 ， 贷 款 人 把 资金 贷 给 专门 为 该 项 目 成 立 的 一 
家 新 项 目 公司 ， 而 非 直接 贷 给 该 项 目的 主办 人 。 贷款 人 看 重 的 是 借款 人 的 信 
用 ， 而 非 用 贷款 所 兴建 的 项 目的 成 败 。 项 目 贷款 通常 以 主办 项 目的 资产 和 收益 
为 贷款 人 设 定 担保 。 项 目 贷款 分 为 无 追 索 权 项 目 贷款 和 有 限 追 索 权 项 目 贷款 。 
前 者 贷款 人 对 项 目 主办 人 没有 任何 追 索 权 ， 而 后 者 有 。 有 限 追 索 权 项 目 贷款 除 
要 求 以 贷款 项 目的 收益 作为 偿还 债务 来 源 ， 除 在 该 项 目 资产 上 设 定 担保 物 权 以 
外 ， 还 要 求 与 项 目 有 利害 关系 的 第 三 人 提供 各 种 担保 ， 项 目 本 身 的 资产 或 收益 
不 足以 清偿 债务 时 ， 贷 款 人 可 向 项 目 主办 人 及 担保 人 追 索 。 项 目 主办 人 和 担保 
人 对 项 目 债务 所 负 的 责任 ， 以 贷款 合同 和 担保 合同 所 规定 的 金额 为 限 。 


(二 ) 国际 贷款 协议 的 共同 性 条 款 


虽然 国际 贷款 协议 依 种 类 不 同 内 容 也 有 所 差异 ， 但 经 过 长 期 实践 ， 国 际 贷 
款 业 务 已 经 形成 了 比较 确定 的 协议 格式 和 内 容 ， 各 类 贷款 协议 一 般 也 具备 一 些 
共同 性 条 款 ， 这 些 共同 性 条 款 包 括 : 协议 术语 解释 、 陈 述 与 担保 、 贷 款 目的 、 
贷款 的 提取 、 先 决 条 件 、 还 款 、 违 约 事项 、 税 费 、 纠 纷 管辖 及 法 律 适用 等 。 


1. 陈 述 和 保证 ( Representations and WarrLjanties ) 。 借款 人 在 该 条 款 中 须 
对 贷款 人 据 以 决定 贷款 和 签约 涉及 的 借款 人 的 重要 法 律 事实 、 财 务 事实 及 经 营 
事实 进行 说 明和 承诺 ， 并 保证 其 真实 、 准 确 和 完整 。 如 借款 人 的 陈述 与 保证 有 
误 ， 应 承担 相应 的 法 律 责任 。 借 款 人 说 明 的 重要 情况 大 致 可 分 为 两 个 方面 : 其 
一 ， 法 律 事项 的 说 明 ， 为 的 是 使 贷款 人 确信 借贷 交易 的 效力 在 法 律 上 不 会 遇 到 
来 自 借款 人 方面 的 阻碍 ; 其 二 ， 借 款 人 财务 和 商务 状况 所 作 的 说 明 ， 为 的 是 使 
贷款 人 确信 借款 人 有 良好 的 资信 和 还 款 能 力 。 


2. 先 决 条 件 (Conditions Precedent ) 。 只 有 在 先决 条 件 已 经 得 到 满足 时 , 
贷款 人 才 承 担 或 履行 提供 贷款 的 义务 。 先 决 条 件 分 两 类 : 一 类 为 总 括 先决 条 
件 ， 主 要 是 借款 人 应 向 贷款 人 提供 符合 协议 规定 的 一 系列 文件 ， 包 括 各 类 担保 
文件 、 必 需 的 授权 书 和 政府 批准 文件 的 副本 、 借 款 人 组 织 机构 的 成 立 文件 ， 如 
章程 、 执 照 等 。 对 借款 人 在 协议 中 作出 说 明 的 各 种 法 律 事项 给 予 证 明和 说 明 的 
法 律 意见 书 。 另 一 类 为 每 笔 贷款 发 放 的 先决 条 件 ， 包 括 借款 人 所 作 的 各 项 说 
明 ， 在 其 借款 时 仍然 真实 、 正 确 、 没 有 发 生 任何 实质 性 的 不 利 变化 ; 未 曾 发 生 
或 现 不 存在 违约 事件 ， 也 没有 可 能 引起 违约 的 情况 ; 不 存在 使 借款 人 履行 借贷 
协议 项 下 的 义务 受到 限制 的 情况 。 除 上 述 各 项 总 括 与 具体 贷款 部 分 的 先决 条 件 
外 ， 借 贷 双 方 可 根据 情况 需要 ， 商定 增加 其 他 先决 条 件 。 


3. 约 定 事 项 ( Covenants ) 。 国 际 贷款 协议 的 约定 事项 条 款 指 借款 人 在 协议 
中 作出 的 若干 保证 或 自我 限制 。 其 目的 在 于 保障 贷款 的 收回 。 约 定 事项 主要 包 


括 : (1) 消极 担保 条 款 ， 指 借款 人 在 偿还 全 部 贷款 之 前 ， 不 得 在 自己 的 资产 及 
收益 上 ， 为 其 他 债权 人 维持 或 设 定 任何 担保 物 权 。 (2) 平等 位 次 条 款 ， 该 条 款 
要 求 借款 人 保证 无 担保 的 贷款 债权 人 至 少 应 与 借款 人 的 其 他 无 担保 债权 人 处 于 
按 比例 平等 的 受 偿 地 位 。( 3 ) 财务 约定 事项 ， 该 条 款 规定 借款 人 应 定期 向 贷款 
人 报告 自身 的 财务 状况 和 经 营 状况 ， 并 遵守 各 项 财务 指标 。 如 保证 其 负债 率 不 
超过 一 定 比 率 。 (4 ) 贷款 的 用 途 ， 国 际 商业 贷款 一 般 不 限制 用 途 ， 但 从 法 律 角 
度 应 注意 贷款 不 能 用 于 非法 目的 。 如 用 于 非法 目的 ， 必 须 导致 贷款 协议 无 效 ， 
使 其 无 法 强制 执行 。 (5 ) 保持 资产 条 款 ， 该 条 款 的 目的 是 使 借款 人 能 保持 较 强 
的 清偿 能 力 。 一 般 借款 人 须 承 诺 下 列 义务 : 非 经 贷款 人 同意 ， 不 得 出 售 、 转 
让 、 出 租 或 以 其 他 方式 处 置 其 资产 的 全 部 或 大 部 ; 有 义务 对 其 企业 资产 向 保险 
公司 投保 ; 未 经 贷款 人 书面 同意 ， 借 款 人 不 得 改变 其 经 营 性 质 和 范围 ; 禁止 借 
款 人 与 其 他 公司 、 企 业 合并 ; 禁止 借款 人 过 度 举 债 等 。 


4. 违 约 事件 及 救济 方法 。 借 款 人 的 违约 可 分 为 实际 违约 和 预期 违约 两 类 。 


一 类 是 实际 违约 ， 主 要 包括 : (1) 借款 人 到 期 不 支付 或 不 如 数 支 付 贷款 的 
本 金 、 利 息 或 有 关 费 用 。 其 救济 方式 为 解除 借款 协议 ， 宣 告 贷款 加 速 到 期 。 
(2) 借款 人 违反 在 协议 中 所 作 的 说 明 与 保证 。 如 其 说 明 与 保证 与 事实 不 符 等 。 
其 救济 为 暂时 中 止 发 放贷 款 ， 直 到 说 明 与 事实 相符 。 也 可 解除 借贷 协议 、 加 速 
到 期 、 损 害 赔偿 等 。 ( 3 ) 借款 人 违反 约定 事项 。 在 这 种 情况 下 ， 贷 款 人 可 采取 
中 止 或 撤销 贷款 的 提供 ， 宣 告 贷款 加 速 到 期 ， 要 求 损害 赔偿 ， 请 求法 院 判决 实 
际 履行 等 救济 方法 。( 4 ) 借款 人 没有 履行 借款 协议 为 其 规定 的 其 他 任何 义务 。 


另 一 类 是 预期 违约 ， 主 要 包括 借款 人 的 交叉 违约 。 也 称 串 连 违约 ， 即 对 其 
他 债务 有 违约 行为 ; 借款 人 未 失 清偿 能 力 ， 如 破产 、 财 产 被 法 院 扣 押 或 可 强制 
执行 等 ; 借款 人 公司 被 征用 或 被 国有 化 ; 借款 人 的 状况 发 生 重大 不 利 变化 ， 这 
是 一 处 概括 性 的 规定 ， 贷 款 人 有 合理 根据 认为 有 重大 不 利 从 而 将 导致 其 实际 违 
约 时 ， 就 可 以 按 违约 对 待 。 


三 、 国 际 融 资 担保 


国际 融资 担保 主要 分 为 信用 担保 和 物 权 担 保 两 大 类 。 信 用 担保 指 借款 人 或 
第 三 人 以 自己 的 资信 向 贷款 人 作出 的 还 款 保证 ， 主 要 包括 见 索 即 付 的 保证 、 备 
用 信用 证 和 意愿 书 三 种 方式 。 物 权 担 保 指 借款 人 或 第 三 人 以 自己 的 资产 向 贷款 
人 作出 的 偿还 贷款 的 保证 。 包 括 一 般 抵押 权 和 质 权 、 浮 动 抵押 等 。 


(一 ) 国际 融资 的 信用 担保 


1. 见 索 即 付 担保 。 见 索 即 付 担保 又 称 见 索 即 付 保函 ， 或 独立 保函 ， 指 一 旦 
主 债务 人 违约 ， 贷 款 人 无 须 先 向 主 债务 人 追 索 ， 即 可 无 条 件 要 求 保 证 人 承担 第 
一 偿付 责任 的 保证 。 这 里 的 担保 人 通常 是 银行 ， 见 索 即 付 担保 是 担保 人 与 收益 
人 之 间 以 保函 为 根据 而 形成 的 独立 的 债权 债务 关系 。 其 特点 是 : (1) 无 条 件 
性 ， 担 保 人 仅 赁 收益 人 提出 的 要 求 即 应 付款 ， 只 需 符合 担保 合同 规定 的 手续 即 
可 ， 而 不 问 付 款 要 求 是 否 有 合理 依据 。 索 赔 提供 的 证 明文 件 只 有 书面 形式 的 要 
求 ， 保 证 人 无 须 核实 借款 是 否 违约 。 保 证 人 在 见 索 即 付 担保 下 承担 的 是 第 一 顺 


位 的 、 独 立 的 还 款 义 务 。 一 旦 借款 人 不 履约 ， 贷 款 人 事先 无 须 对 借款 人 采取 各 
种 救济 方法 ， 便 可 直接 要 求 保证 人 承担 还 款 责任 。 (2 ) 单一 性 ， 指 担保 人 所 承 
担 只 是 付款 义务 ， 而 不 是 实际 履行 本 应 由 借款 人 履行 的 义务 。 担 保 人 的 付款 义 
务 是 独立 的 、 非 从 属性 的 ， 当 然 ， 担 保 人 承担 还 款 责任 后 ， 有 权 向 借款 人 代位 
追偿 。(〈3 ) 独立 性 ， 见 索 即 付 保证 是 独立 的 ， 即 担保 人 所 承担 的 义务 独立 于 基 
础 合同 ， 担 保 人 不 能 以 基础 合同 的 履行 、 修 改 或 无 效 等 对 抗 收益 人 。 


2. 备 用 信用 证 。 备 用 信用 证 指 担保 人 ( 即 开 证 银行 ) 应 借款 人 的 要 求 ， 向 
贷款 人 开具 备用 信用 证 ， 当 贷款 人 向 担保 人 出 示 备 用 信用 证 及 借款 人 违约 证 明 
时 ， 担 保 人 须 按 该 信用 证 的 规定 支付 款项 的 保证 。 备 用 信用 证 的 保证 人 是 银 
行 ; 保证 人 在 向 贷款 人 付款 时 ， 只 需 贷 款 人 出 具 信 用 证 要 求 的 违约 证 明 ， 而 无 
需 对 违约 的 事实 进行 审查 ; 开 证 行 作为 保证 人 承担 第 一 位 付款 责任 ， 而 非 次 位 
债务 人 ; 在 借贷 协议 无 效 时 ， 开 证 行 仍 须 承 担保 证 责任 ， 即 备用 信用 证 独立 于 
国际 贷款 协议 。 


备用 信用 证 具有 如 下 特点 : 备用 信用 证 的 保证 人 是 银行 ; 贷款 人 出 具 信用 
证 要 求 的 违约 证 明 时 ， 保 证 人 即 向 贷款 人 付款 ， 不 需要 对 违约 的 事实 进行 审 
查 ; 开 证 行 作 为 保证 人 承担 第 一 位 付款 责任 ; 在 贷款 协议 无 效 时 ， 开 证 行 仍 须 
承担 保证 责任 ， 即 备用 信用 证 独立 于 国际 贷款 协议 。 备 用 信用 证 与 匈 索 即 付 担 
保 的 不 同 在 于 ， 两 者 的 生效 条 件 不 同 ， 后 者 依 关 美 有 关 合 同 关系 的 规定 有 对 价 
的 要 求 ， 前 者 没有 此 要 求 。 两 者 适用 的 规则 不 同 ， 后 者 适用 相关 国家 的 担保 法 
或 《 见 索 即 付 保函 统一 规则 》， 备 用 信用 证 适用 《国际 备用 信用 证 惯例 》 等 国 
际 惯 例 。 备 用 信用 证 与 商业 跟 单 信用 证 虽 均 具有 信用 证 的 共同 点 ， 但 也 有 不 同 
之 处 ， 前 者 用 于 国际 经 济 交 易 担保 ， 后 者 只 用 于 国际 贸易 支付 领域 。 两 者 对 单 
据 的 要 求 及 付款 责任 也 不 同 。 两 者 适用 的 规则 也 不 同 ， 商 业 跟 单 信用 证 适用 国 
际 商会 制定 的 《 跟 单 信用 证 统一 惯例 》。 


3. 意 愿 书 。 意 愿 书 指 一 国政 府 为 其 下 属 机 构 或 母 公司 为 其 子 公司 向 贷款 人 
出 具 的 表示 愿意 帮助 借款 人 偿还 贷款 的 书面 文件 。 意 愿 书 又 称 安奈 信 。 意 愿 书 
只 具有 道义 上 的 约束 力 ， 而 不 具有 法 律 上 的 执行 力 。 尽 管 违反 意愿 书 无 须 承 担 
法 律 责任 ， 但 由 于 意愿 书 通常 出 自信 誉 良好 的 大 型 公司 或 政府 组 织 ， 因 此 ， 意 
愿 书 出 具 人 一 般 并 不 愿意 违背 其 在 意愿 书 中 的 承诺。 


(二 ) 国际 融资 的 物 权 担 保 


国际 融资 的 物 权 担 保 是 指 借款 人 或 第 三 人 在 其 特定 的 财产 或 权利 上 设 定 优 
先 受 偿 权 ， 向 贷款 人 提供 还 贷 的 保证 的 担保 形式 。 其 特征 是 以 财产 或 代表 一 定 
财产 的 权利 为 标的 而 设 定 的 担保 。 物 权 担 保 主要 包括 动产 担保 、 不 动产 担保 和 
浮动 抵押 等 几 类 形式 。 


1. 动 产 担保 ， 指 在 可 移动 的 有 体 物 或 无 体 物 权 利 上 设置 的 物 权 担 保 。 动 产 
担保 主要 包括 转移 占有 的 动产 质押 和 不 转移 占有 的 动产 抵押 等 形式 。 在 国际 融 
资 担保 实践 中 ， 作 为 动产 抵押 的 标的 物 通常 是 设施 、 机 器 设备 、 运 输 工 具 、 原 


油 等 。 


2. 不 动产 担保 ， 指 在 不 能 移动 的 财产 上 设置 的 物 权 担 保 。 不 动产 担保 主要 
以 不 动产 抵押 的 方式 进行 。 抵 押 的 标的 主要 包括 房屋 及 其 他 建筑 物 、 地 产 及 地 
上 定 着 物 、 林 木 等 。 


3. 浮 动 担 保 ， 浮 动 担保 又 称 浮动 抵押 ， 是 一 种 很 特殊 的 物 权 担 保 方 式 ， 是 
借款 人 以 现 有 的 和 将 来 取得 的 全 部 资产 ， 为 贷款 人 设 定 的 一 种 担保 物 权 。 其 法 
律 特征 是 : (1) 担保 物 的 价值 和 形式 处 于 不 确定 状态 。 担 保 物 是 借款 人 的 现在 
和 将 来 的 财产 ， 可 能 增加 或 减少 。 形 态 可 能 会 从 货币 形态 转化 为 实物 形态 。 
(2 ) 担保 物 不 转移 占有 。 浮 动 担 保 无 须 转 移 担保 物 的 占有 ， 使 设 定 担保 的 借款 
人 享有 极 大 自主 权 ， 他 在 正常 经 营 过 程 中 仍然 可 自由 处 分 其 财产 。( 3 ) 担保 物 
的 范围 是 债务 人 的 全 部 财产 。 其 标的 物 是 企业 全 部 或 一 类 财产 的 集合 物 ， 几 平 
包括 企业 经 营 过 程 中 所 有 机 器 设备 、 原 材料 、 库 存 物 资 、 应 收 账 、 合 同 权 利 、 
无 形 资产 (如 商 誉 、 商 业 秘密 等 ) (4) 浮动 担保 于 约定 事件 发 生 时 转化 为 固 
定 担保 。 尽 管 浮动 担保 的 担保 物 在 担保 期 间 处 于 不 确定 的 浮动 状态 ， 但 担保 权 
的 行使 应 有 明确、 固定 的 标的 物 。 因 此 ， 一 旦 债务 人 无 法 还 债 ， 出现 破产 、 清 
算 等 约定 事件 ， 浮 动 担保 则 转化 为 固定 担保 。 此 时 ， 贷款 人 可 对 借款 人 的 全 部 
现 有 财产 ， 包 括 应 收 债权 ， 行 使 担保 特权 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 国际 税法 


一 、 国 际 税法 的 概念 


国际 税法 是 调整 国家 间 税 收 分 配 关 系 ， 以 及 国家 与 跨国 纳税 人 之 间 的 税收 
关系 的 各 种 法 律 规范 的 总 称 。 国 际 税法 具有 下 列 特点 : 首先 ， 主 体 多 重 性 ， 
际 税法 的 主体 有 国家 和 跨国 纳税 人 。 国 家 作为 国际 税法 的 主体 具有 双重 性 ， 作 
为 征 税 主体 ， 国 家 对 跨国 纳税 人 行使 征 税 权 ， 只 享受 权利 ， 不 承担 义务 ， 国 家 
作为 一 般 主 权 性 主体 ， 在 国际 税法 上 既 享 有 权利 ， 又 承担 义务 。 国 际 税法 中 的 
跨国 纳税 人 同时 对 两 个 或 两 个 以 上 国家 承担 纳税 义务 ， 包 括 自 然 人 、 法 人 、 其 
他 取得 收入 的 组 织 ， 其 特点 是 具有 双重 或 多 重 纳税 身份 的 纳税 义务 人 。 其 次 ， 
客体 的 跨国 性 ， 国 际 税法 的 客体 为 跨国 所 得 ， 即 本 国 居民 来 源 于 外 国 的 所 得 ， 
非 本 国 居民 来 源 于 本 国境 内 的 所 得 。 最 后 ， 规 范 的 多 样 性 ， 国 际 税法 的 规范 既 
包括 国际 税法 规范 ， 又 包括 国内 税法 规范 ; 既 包括 实体 规范 ， 又 包括 冲突 规范 
等 。 此 外 ， 在 协调 税收 管辖 权 和 避免 双重 征 税 等 方面 ，《 关 于 对 所 得 和 财产 重 
复 征 税 协定 范本 》 (以 下 简称 《经 合 范 本 》 ) 和 《关于 发 达 国 家 与 发 展 中 国家 
间 双 重 征 税 的 协定 范本 》 (以 下 简称 《联合 国 范本 》 ) 常常 成 为 双边 协定 的 基 
础 ，《 经 合 范 本 》 更 多 地 反映 了 发 达 国 家 在 处 理 国际 税收 分 配 问题 上 的 观点 ; 
《联合 国 范本 》 则 较 多 地 考虑 发 展 中 国家 的 要 求 ， 因 而 为 发 展 中 国家 所 接受 。 


二 、 税 收 管辖 权 
税收 管辖 权 是 指 一 国政 府 对 一 定 的 人 或 对 象征 税 的 权力 。 即 一 国政 府 行使 


的 征 税 权力 。 税 收 管辖 权 中 最 重要 的 基本 理论 是 居住 国 原则 和 来 源 国 原则 。 由 
此 引出 居民 税收 管辖 权 和 来 源 地 税收 管辖 权 。 


(一 ) 居民 税收 管辖 权 和 居民 身份 的 确认 标准 


居民 税收 管辖 权 指 一 国政 府 对 于 本 国税 法 上 的 居民 纳税 人 来 自 境 内 及 境外 
的 全 部 财产 和 收入 实行 征 税 的 权力 。 居 民 税收 管辖 权 的 行使 ， 是 以 纳税 人 与 征 
税 国之 间 存 在 税收 居所 的 法 律 事实 为 前 提 的 ， 纳 税 人 承担 的 是 无 限 纳税 义 
务 。“ 居 民 ” 的 认定 包括 自然 人 和 法 人 居民 的 认定 ， 对 此 各 国有 不 同 的 规定 。 


1. 自 然 人 居民 身份 的 认定 。 对 于 自然 人 居民 身份 的 认定 主要 有 : (1) 住所 
标准 ， 即 一 自然 人 在 一 国 拥有 住所 ， 即 认为 其 为 该 国 的 居民 纳税 人 。 我 国 的 个 
人 所 得 税法 也 采用 这 一 标准 ， 即 在 中 国境 内 有 住所 的 个 人 为 居民 纳税 人 。 依 我 


《个 人 所 得 税法 实施 条 例 》 第 2 条 的 规定 ， 在 中 国境 内 有 住所 的 人 指 因 户籍 、 
家 庭 、 经 济 利益 关系 而 在 中 国境 内 习惯 性 居住 的 个 人 。 各 国 在 判断 何 为 住所 时 
会 有 一 些 不 同 的 规定 ， 如 法 国 规定 ， 住 所 指 在 法 国 国内 有 利害 关系 的 中 心地 点 
和 5 年 以 上 的 经 常 居所 ， 即 为 在 法 国 国内 有 住所 的 个 人 ， 也 是 法 国税 法 规定 的 居 
民 。(2 ) 居所 标准 ， 居 所 通常 指 非 永久 的 居住 场所 。 依 该 标准 ， 一 个 人 在 一 国 
拥有 居所 便 是 该 国 的 居民 纳税 人 。 美 国 即 采 用 这 一 标准 。 依 美国 法 ， 一 个 住所 
的 确立 需要 有 主观 要 件 和 客观 要 件 ， 主 观 要 件 即 久居 的 意思 ， 通常 自己 购买 的 
房产 可 以 表明 久居 的 意思 ， 客观 要 件 就 是 居住 的 事实 。 而 居所 则 只 需要 客观 的 
要 件 即 可 ， 即 只 要 住 了 即 可 构成 居所 ， 其 住 的 可 能 并 不 是 他 的 房子 ， 不 需要 其 
有 久居 的 意思 。 可 见 构 成 居所 更 容易 。 (3 ) 居留 时 间 标 准 ， 即 以 自然 人 在 征 向 
国境 内 停留 或 居留 的 时 间 来 划分 是 否 为 纳税 居民 ， 采 取 此 标准 的 国家 在 居留 的 
时 间 长 短 上 规定 不 一 ， 有 的 是 一 年 ， 有 的 是 半年 。 中 国 采用 了 一 年 的 标准 。 
(4) 国籍 标准 ， 即 以 自然 人 的 国籍 来 确定 纳税 居民 的 身份 。 只 要 具有 该 国 国 
籍 ， 无论 是 否 在 该 国 居住 ， 均 为 该 国 的 纳税 居民 ， 美 国 、 墨 西 哥 等 少数 国家 采 
取 此 标准 。 实 际 上 ， 许 多 国家 是 同时 采用 几 个 标准 ， 例 如 ， 中国 就 是 同时 采用 
住所 和 居留 时 间 的 标准 。 


2. 法 人 居民 身份 的 认定 。 对 于 法 人 居民 的 认定 各 国 也 有 不 同 的 标准 : (1) 
法 人 登记 注册 地 标准 ， 即 依法 人 在 何 国 注册 成 立 来 判断 法 人 纳税 居民 的 身份 。 
(2) 实际 控制 与 管理 中 心 所 在 地 标准 ， 即 法 人 的 实际 控制 与 管理 中 心 所 在 地 设 
在 哪个 国家 ， 该 法 人 即 为 哪个 国家 的 纳税 居民 ， 董 事 会 或 股东 大 会 所 在 地 往往 
是 判断 实际 管辖 中 心 所 在 地 的 标志 。 (3) 总 机 构 所 在 地 标准 ， 即 法 人 的 总 机 构 
设 在 哪个 国家 ， 该 法 人 即 为 哪个 国家 的 纳税 居民 ， 总 机 构 通常 指 负 责 管理 和 控 
制 企 业 日 常 营业 活动 的 中 心机 构 。 一 些 国家 在 确定 居民 时 采取 两 个 以 上 的 标 
准 。 依 我 国 《企业 所 得 税法 》 第 2 条 的 规定 ， 我 国 实际 采用 了 法 人 注册 地 和 总 机 
构 所 在 地 两 个 标准 。 


3. 居 民 税收 管辖 权 冲 突 的 协调 。 由 于 各 国 在 确定 居民 身份 上 采取 了 不 同 的 
标准 ， 因 此 ， 当 纳税 人 进行 跨越 国境 的 经 济 活动 时 ， 就 可 能 出 现 两 个 以 上 的 国 
家 同时 认定 其 为 本 国 纳税 居民 的 情况 。 该 问题 的 协调 主要 是 通过 双边 协定 。 目 
前 ， 各 国 双边 税收 协定 协调 居民 税收 管辖 权 冲 突 的 内 容 主要 是 以 《经 合 范本 》 
和 《联合 国 范本 》 为 基础 ， 两 个 范本 所 代表 的 利益 不 同 ， 许 多 条 款 不 同 ， 但 都 
确定 了 相同 的 解决 居民 税收 管辖 权 冲 突 的 规则 ， 在 自然 人 居民 身份 方面 的 协调 
方法 有 : (1) 当 一 自然 人 在 某 一 国有 永久 性 住所 ， 应 认为 是 该 国 居民 ; 如 在 两 
国 同 时 有 永久 性 住所 ， 或 在 两 国 均 无 永久 性 住所 ， 应 认为 是 与 其 人 身 关系 和 经 
济 联系 更 密切 国家 的 居民 。 (2 ) 如 其 重要 利益 中 心 所 在 国 无 法 确定 ， 应 认为 其 
为 有 习惯 居 处 所 在 国 的 居民 。 (3) 如 在 两 国都 有 居 处 ， 或 都 无 居 处 ， 则 应 认为 
是 其 国民 所 在 国 的 居民 。 (4) 如 其 同时 是 两 国 国民 ， 或 均 不 是 两 国 国民 ， 则 应 
由 缔约 国 双 方 主管 当局 协商 解决 。 在 法 人 居民 身份 方面 的 协调 方法 有 : (1) 由 
缔约 国 协商 确定 某 一 具体 法 人 的 居民 身份 ; (2) 在 税收 协定 中 预先 确定 一 种 解 
决 冲突 时 应 依据 的 标准 。 两 个 范本 均 以 实际 管理 机 构 所 在 国 为 法 人 的 居住 国 。 
中 国 与 一 些 国家 签订 的 税收 协定 则 以 总 机 构 所 在 国 作为 解决 法 人 居民 身份 冲突 
的 标准 。 


(二 ) 所 得 来 源 地 税收 管辖 权 和 所 得 来 源 地 的 认定 


来 源 国税 收 管辖 权 指 一 国政 府 针对 非 居 民 纳税 人 就 其 来 源 于 该 国境 内 的 所 
得 征 税 的 权力 。 依 来 源 国税 收 管辖 权 ， 纳 税 人 承担 的 是 有 限 的 纳税 义务 。 征 税 
国 对 纳税 人 主张 来 源 地 税收 管辖 权 的 基础 是 认定 纳税 人 有 来 源 于 该 征 税 国境 内 
的 所 得 ， 各 项 所 得 或 收益 一 般 可 划分 为 四 类 : 营业 所 得 、 劳 务 所 得 、 投 资 所 得 
和 财产 所 得 。 


1. 营 业 所 得 。 营 业 所 得 又 称 营业 利润 或 经 营 所 得 ， 即 纳税 人 在 某 个 固定 场 
所 从 事 经 营 活动 取得 的 纯 收 益 。 目 前 各 国 对 非 居民 营业 所 得 的 征 税 普遍 使 用 常 
设 机构 原 则 。 常 设 机 构 原 则 指 仅 对 非 居民 纳税 人 通过 在 境内 常设 机 构 而 获取 的 
工商 营业 利润 实行 征 税 的 原则 。 常 设 机 构 包 括 : 管理 场所 、 分 支 机 构 、 办 事 
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存 、 为 采购 货物 等 而 保有 的 场所 ， 其 他 具有 准备 性 、 辅 助 性 的 固定 场所 则 不 构 
成 常设 机 构 。 在 常设 机 构 的 利润 范围 上 ， 一 般 采 用 实际 联系 原则 和 引力 原则 。 
前 者 指 通过 常设 机 构 取得 的 营业 利润 ， 及 与 常设 机 构 有 关联 的 其 他 所 得 (如 股 
息 、 利 息 、 特 许 权 使 用 费 等 ) ， 可 归 入 该 常设 机 构 的 利润 范围 。 后 者 指 未 通过 
常设 机 构 的 所 得 ， 只 要 产生 这 些 所 得 的 营业 活动 本 身 属 于 常设 机 构 的 营业 范 
, 即 可 将 其 纳入 常设 机 构 的 利润 项 下 。 例 外 的 情况 是 ， 对 于 国际 海运 和 航空 
运输 业 ， 一 般 由 企业 的 实际 管理 机 构 所 在 国 征 税 。 


2. 劳 务 所 得 。 个 人 非 居 民 劳 务 所 得 包括 个 人 独立 劳务 所 得 和 非 个 人 独立 劳 
务 所 得 。(1 ) 个 人 独立 劳务 所 得 指 个 人 独立 从 事 独 立 性 的 专业 活动 所 取得 的 收 
入 。 如 医生 、 人 律师、 会计师 、 工 程 师 等 从 事 独 立 活动 取得 的 所 得 。 确 定 独立 劳 
务 所 得 来 源 地 的 方式 一 般 采 用 “固定 基地 原则 ”和 “183 天 规则 ” 固定 基地 指 个 人 
从 事 专 业 性 活动 的 场所 ， 如 诊所 、 事 务 所 等 。 后 者 指 在 境内 停留 的 时 间 ， 即 应 
以 提供 劳务 的 非 居 民 某 一 会 计 年 度 在 境内 连续 或 累计 停留 达 183 天 或 在 境内 设 
有 经 营 从 事 独 立 活动 的 国定 基地 为 征 税 的 前 提 条 件 。 对 独立 的 个 人 劳务 所 得 ， 
应 仅 由 居住 国 行使 征 税 权 。 但 如 取得 独立 劳务 所 得 的 个 人 在 来 源 国 设 有 固定 基 
地 或 者 连续 或 累计 停留 超过 183 天 者 ， 则 应 由 来 源 国 征 税 。( 2 ) 非 个 人 独立 劳 
务 所 得 ， 即 非 居 民 受 雇 于 他 人 的 所 得 ， 一 般 由 收入 来 源 国 一 方 从 源 征 税 。 


3. 投 资 所 得 。 投 资 所 得 包括 股息 、 利 息 、 特 许 权 使 用 费 等 。 对 于 此 类 投资 
所 得 ， 各 国 一 般 采 用 从 源 预 提 的 方式 征 税 ， 即 征收 预 提 税 。 我 国 《企业 所 得 税 
法 》 规 定 的 预 提 税 为 20%。 为 了 避免 重复 征 税 ， 各 国 一 般 会 通过 双边 协定 的 方 
式 解 决 有 天 投资 所 得 的 征 税 权 划 分 ， 我 国 与 他 国 的 双边 协定 依 双方 税收 权益 分 
享 的 原则 ， 实 施 限制 税率 制 ， 一 般 规定 的 预 提 税 不 超过 10%。 


4. 财 产 所 得 。 非 居民 的 财产 所 得 指 非 居 民 转 让 财产 的 所 得 。 对 于 不 动产 的 
转让 所 得 ， 一 般 由 财产 所 在 国 征 税 。 对 于 转让 从 事 国际 运输 的 船舶 和 飞机 的 所 
得 ， 一 般 由 转让 者 的 居住 国 单独 征 税 。 对 于 动产 的 转让 所 得 ， 各 国 主张 的 标准 
不 同 ， 如 对 转让 公司 股份 财产 所 得 ， 有 些 国家 以 转让 人 居住 地 为 其 所 得 来 源 
地 ， 有 些 国家 则 以 被 转让 股份 财产 的 公司 所 在 地 为 来 源 地 ， 有 些 国家 主张 转让 
行为 发 生地 为 其 所 得 来 源 地 。 因 此 ， 动 产 转让 所 得 收入 是 由 双边 税收 协定 具体 


划分 。 
三 、 国 际 双重 征 税 
(一 ) 国际 双重 征 税 的 概念 和 类 型 


国际 双重 征 税 现象 的 产生 是 各 国税 收 管 辖 权 发 生 冲 突 的 结果 。 国 际 双重 征 
税 可 分 为 国际 重复 征 税 和 国际 重合 征 税 ， 学界 关 于 国际 重复 征 税 和 国际 重 苹 征 
税 的 名 称 及 含义 是 有 分 歧 的 。 本 书 将 不 涉及 有 关 争 议 问 题 ， 采 用 下 列 说 法 : 


1. 国 际 重复 征 税 。 国 际 重复 征 税 指 两 个 或 两 个 以 上 国家 各 依 自己 的 税收 管 
辖 权 按 同一 税种 对 同一 纳税 人 的 同一 征 税 对 象 在 同一 征 税 期 限 内 同时 征 税 。 税 
收 管辖 权 的 冲突 是 产生 国际 重复 征 税 的 根本 原因 。 这 种 冲突 包括 居民 税收 管辖 
权 之 间 的 冲突 ， 来 源 地 税收 管辖 权 之 间 的 冲突 ， 以 及 居民 税收 管辖 权 和 来 源 地 
税收 管辖 权 之 间 的 冲突 。 例 如 ， 一 个 美国 人 在 中 国 的 个 人 劳务 所 得 ， 中 国 对 其 
有 来 源 地 税收 管辖 权 ， 同 时 他 又 有 美国 籍 ， 美 国 是 依 自 然 人 的 国籍 来 确定 纳税 
居民 的 身份 。 只 要 具有 美国 国籍 ， 无 论 是 否 在 美国 居住 ， 均 为 该 国 的 纳税 居 
EK, 美国 也 对 其 全 球 收入 可 以 征 税 ， 因 此， 就 产生 了 居民 税收 管辖 权 与 来 源 地 
税收 管辖 权 的 冲突 。 


2. 国 际 重 苔 征 税 。 国 际 重 苹 征 税 指 两 个 或 两 个 以 上 国家 对 同一 笔 所 得 在 具 
有 某 种 经 济 联 系 的 不 同 纳税 人 手中 各 征 一 次 税 的 现象 ”如 在 公司 与 股东 之 间 就 
同一 笔 所 得 各 征 一 次 公司 所 得 税 和 个 人 所 得 税 即 属于 国际 重 葬 征 税 ， 因 为 公司 
和 股东 在 法 律 上 都 具有 独立 的 人 格 ， 公 司 获得 的 利润 应 依法 缴纳 所 得 税 ， 税 后 
利润 以 股息 的 形式 分 配给 股东 后 ， 股 东 又 应 当 缴纳 个 人 所 得 税 。 这 使 得 同一 所 
得 在 公司 和 股东 手中 各 征 一 次 税 。 


3. 重 复 征 税 与 重 苔 征 税 的 区 别 。 重 复 征 税 与 重合 征 税 主要 的 区 别 有 : 重复 
征 税 针 对 的 是 同一 纳税 人 ， 不 存在 国内 重复 征 税 ， 重复 征 税 涉及 同一 税种 。 重 
芥 征 税 涉及 的 不 是 同一 纳税 人 ， 存 在 国内 重 熙 征 税 现象 ， 重 苔 征 税 涉及 不 同 税 
种 ， 如 公司 所 得 税 和 个 人 所 得 税 。 无 论 是 重复 征 税 还 是 重 驹 征 税 都 会 使 纳税 人 
的 税 负 过 重 ， 对 国际 资本 的 流转 ， 国 际 投资 均 有 消极 的 影响 。 各 国 也 在 寻求 通 
过 双边 协定 解决 国际 双重 征 税 的 问题 。 


( 二 ) 国际 重复 征 税 的 解决 


1. 通 过 双边 协议 划分 征 税 权 。 国 际 重复 征 税源 于 税收 管辖 权 的 冲突 ， 
此 ， 各 国 在 实践 中 一 般 采 用 双边 税收 协定 解决 税收 管辖 权 冲 突 。 通 过 税收 协议 
划分 征 税 权 ， 将 某 一 征 税 对 象 的 征 税 权 完全 划 归 一 方 或 分 配给 双方 ， 从 而 在 一 
定 程度 上 避免 国际 重复 征 税 。 例 如 ， 我 国 与 他 国 签订 的 双边 税收 协定 一 般 在 非 
居民 劳务 所 得 上 规定 ， 对 独立 的 个 人 劳务 所 得 ， 应 仅 由 居住 国 行使 征 税 权 。 但 
如 取得 独立 劳务 所 得 的 个 人 在 来 源 国 设 有 固定 基地 或 者 连续 或 累计 停留 超过 
183 天 者 ， 则 应 由 来 源 国 征 税 。 国 内 税法 会 与 税收 协定 相配 合 ， 如 双边 协定 规 
定 由 来 源 国 征收 的 部 分 ， 国 内 税法 会 规定 免税 。 


2. 免 税法 。 免 税法 指 居 住 国政 府 对 本 国 居民 来 源 于 国外 的 所 得 和 位 于 国外 


的 财产 免 予 征 税 。 免 税法 使 跨国 纳税 人 在 收入 来 源 国 已 纳税 的 部 分 ， 就 不 必 再 
向 居住 国政 府 纳税 ， 从 而 避免 重复 征 税 。 免 税法 又 分 为 全 部 免税 法 和 累进 免税 
法 。 全 部 免税 法 在 居住 国 确定 纳税 人 的 应 税 所 得 的 适用 税率 时 ， 完 全 不 考虑 应 
免 予 征 税 的 国外 所 得 部 分 。 累 进 免 税法 则 在 居住 国 确定 纳税 人 的 国内 应 纳 所 得 
的 适用 税率 时 ， 将 应 免 予 征 税 的 国外 所 得 部 分 考虑 进去 ， 只 是 对 国外 所 得 部 分 
不 予 实际 征收 。 


3. 抵 免 法 。 抵 免 法 指 纳税 人 可 将 已 在 收入 来 源 国 实际 缴纳 的 所 得 税 税 款 在 
应 当 向 居住 国 缴纳 的 所 得 税 税额 内 扣除 ， 也 称 外 国税 收 抵 免 。 这 种 避免 重复 征 
税 的 方式 既 承 认 了 来 源 国 税收 管辖 权 的 优先 地 位 ， 又 不 放弃 居民 税收 管辖 权 的 
行使 。 抵 免 法 有 全 额 抵 免 和 限额 抵 免 两 种 ， 前 者 指 居住 国 允许 纳税 人 已 缴 的 来 
源 国 税额 可 全 部 用 来 冲抵 其 居住 国 应 纳税 额 ， 无 限额 的 限制 。 后 者 指 纳税 人 可 
从 居住 国 应 纳税 额 中 冲抵 的 已 缴 来 源 国税 额 ， 不 得 超过 纳税 人 的 境外 来 源 所 得 
依 居 住 国税 法 规定 税率 计算 出 的 应 纳税 额 。 在 限额 抵 免 法 下 ， 居 住 国 作 出 的 让 
步 比 采 用 全 额 抵 免 小 ， 因 此 多 数 国家 采用 限额 抵 免 。 


4. 扣 除法 。 扣 除法 指 居住 国 在 对 跨国 纳税 人 征 税 时 ， 人 允许 本 国 居民 将 国外 
已 纳税 款 视 为 一 般 费 用 支出 从 本 国 应 纳税 总 所 得 中 扣除 。 扣 除法 只 能 在 一 定 程 
度 上 缓解 国际 重复 征 税 ， 减 轻 纳 税 人 的 纳税 负担 ， 其 消除 国际 重复 征 税 的 作用 
不 及 免税 法 和 抵 免 法 。 


(三 ) 国际 重 芭 征 税 的 解决 


国际 上 目前 尚 无 解决 国际 重 同 征 税 的 普遍 适用 规范 。 一 般 是 通过 股息 收入 
国 和 股息 付出 国 两 个 方面 采取 措施 解决 。 


1. 股 息 收入 国 采 取 的 措施 。 股 息 收 入 国 主 要 采用 对 来 自 国外 的 股息 减免 所 
得 税 、 人 允许 母子 合同 合并 报税 和 间接 抵 免 的 方式 解决 国际 重 蕉 征 税 。 采 用 对 来 
自 国外 的 股息 减免 所 得 税 的 方法 时 ， 各 国 又 有 不 同 的 要 求 ， 有 的 国家 不 附带 条 
件 ， 可 以 完全 减免 ， 另 一 些 国家 则 附 有 要 求 收 息 公司 持 有 付 息 公司 股份 的 比例 
达到 一 定数 量 ， 或 持 股 达到 一 定期 限 等 的 条 件 。 准许 母子 公司 合并 报税 是 通过 
对 子 公司 付 给 母 公 司 的 股息 免 征 所 得 税 的 方法 ， 吕 免 国际 重 灵 征 税 。 采 用 此 方 
法 的 国家 通常 规定 母 公 司 对 子 公 司 的 持 股 要 达到 相当 的 比例 。 间 接 抵 免 指 母 公 
司 所 在 国 对 子 公司 向 东道 国 缴纳 的 公司 所 得 税 给 予 抵 免 。 在 这 种 情况 下 ， 由 于 
母 公司 的 股息 收益 出 自 子 公司 的 税 后 利润 ， 如 母 公司 所 在 国 先 对 子 公 司 向 东道 
国 缴纳 的 所 得 税 实行 抵 免 ， 再 向 母 公司 所 收 股 息 征 所 得 税 ， 因 此 ， 称 为 间接 抵 
免 ， 这 样 可 以 达到 避免 国际 重 亚 征 税 的 目的 。 


2. 股 息 付 出 国 采取 的 措施 。 股 息 付 出 国 主要 采用 双 税 率 制 和 折算 制 的 措施 
来 解决 国际 重 苔 征 税 。 双 税率 制 公司 利润 中 的 积累 部 分 和 分 配 部 分 实行 不 同 的 
公司 所 得 税率 ， 前 者 税率 高 ， 后 者 税率 低 ， 由 于 分 配 的 部 分 实行 较 低 的 税率 ， 
股东 取得 的 股息 就 较 多 ， 再 依 本 国税 法 缴纳 所 得 税 后 的 净 股 息 也 会 较 多 , 
此 ， 此 种 方法 不 是 消除 重 亚 征 税 ， 而 只 是 缓和 国际 重 亚 征 税 。 折 算 制 是 通过 支 
付 股 息 国 退 还 部 分 支付 股息 公司 所 得 税 的 方法 缓和 国际 重 苔 征 税 。 


四 、 国 际 逃 税 与 避税 
(一 ) 国际 逃税 及 主要 方式 


国际 逃税 指 跨国 纳税 人 采用 非法 手段 或 措施 ， 逃 避 或 减少 就 其 跨国 所 得 本 
应 承担 的 纳税 义务 的 行为 。 国 际 逃 税 是 违反 国际 税法 的 行为 。 国 际 逃 税 的 主要 
方式 有 : 隐匿 应 税 所 得 和 财产 ， 不 向 税务 机 天 报 送 纳税 资 料 ; 谎报 所 得 额 ; 虚 
构 扣 除 ; 伪造 账册 和 收 支 凭证 等 。 


( 二 ) 国际 避税 及 主要 方式 


国际 避税 指 跨国 纳税 人 利用 各 国税 法 的 差异 或 国际 税收 协定 的 漏洞 ， 以 形 
式 上 不 违法 的 方式 ， 衙 避 或 减少 就 其 跨国 所 得 本 应 承担 的 纳税 义务 的 行为 。 
际 逃 税 与 国际 避税 的 性 质 不同 ， 前 者 是 违反 国际 税法 的 行为 ， 而 国际 避税 则 只 
是 一 种 不 道德 的 行为 ， 因 而 两 者 的 处 理 方法 也 不 尽 相 同 。 逃 税 行为 如 查证 属 
实 ， 纳 税 人 应 承担 相应 的 法 律 责任 。 而 避税 行为 是 钻 了 法 律 的 空子 ， 一 般 不 追 
究 纳 税 人 的 法 律 责任 。 正 因为 如 此 ， 国际 避税 也 更 多 地 被 跨国 纳税 人 所 利用 。 
国际 避税 的 方式 是 多 种 多 样 的 ， 主 要 有 下 列 几 种 方式 : (1) 纳税 主体 的 跨国 移 
动 。 即 通过 纳税 主体 的 跨国 移动 达到 避税 的 目的 ， 如 在 自然 人 方面 ， 对 于 以 居 
留 时 间作 为 确定 居民 标准 的 情况 ， 纳 税 主体 则 缩短 居留 时 间 ， 对 于 以 住所 作为 
居民 标准 的 ， 纳 税 主体 则 长 期 住 游艇 上 等 。 ( 2 ) 转移 定价 ， 即 跨国 联 属 企业 间 
通过 人 为 的 不 合理 的 交易 价格 ， 把 利润 从 高 税率 国家 转移 到 低 税率 国家 ， 达 到 
避税 的 目的 。 〈 3 ) 不 合理 分 摊 成 本 和 费用 ， 指 跨国 联 属 企业 的 总 机 构 与 分 支 机 
构 之 间 ， 通 过 不 合理 地 分 摊 成 本 和 费用 ， 人 为 地 增加 某 一 机 构 的 成 本 和 费用 ， 
减少 赢利 ， 达 到 避税 的 目的 。( 4 ) 利用 避税 港 ， 指 跨国 纳税 人 通过 在 避税 港 设 
立 基 地 公司 ， 将 在 避税 港 境外 的 所 得 和 财产 汇集 在 基地 公司 的 账户 下 ， 从 而 达 
到 避税 的 目的 。 避 税 港 指 对 财产 和 所 得 不 征 税 或 依 很 低 的 税率 征 税 的 国家 和 地 
区 。 


(三 ) 国际 逃税 和 避税 的 防止 


国际 逃税 与 国际 避税 ， 虽 然 在 性 质 上 不 相同 ， 但 其 危害 却 是 相同 的 ， 都 严 
重 损害 国家 的 税收 利益 ， 干 扰 了 正常 的 国际 资金 流通 秩序 ， 违 背 了 税收 公平 原 
则 ，, 因此， 各 国都 努力 通过 国内 立法 和 加 强国 际 合作 等 方式 防止 国际 逃避 税 。 


1. 在 国内 立法 方面 。 国 内 法 防止 国际 逃税 和 避税 方面 主要 有 一 般 国内 法 律 
昔 施 和 特别 国内 法 律 措施 。 一 般 国 内 法 律 措施 主要 包括 加 强国 际 税务 申报 制 
度 ， 强 化 对 跨国 交易 活动 的 税务 审查 ， 实 行 评估 所 得 或 核定 利润 方式 征 税 等 。 


特别 国内 法 律 措施 是 除 一 般 国内 法 律 措施 外 ， 针 对 惯常 的 几 类 国际 逃税 与 
国际 避税 采取 的 特别 国内 法 律 措施 。 主 要 包括 : (1) 规制 自然 人 纳税 主体 的 措 
施 。 为 了 防止 自然 人 的 避税 性 移居 ， 运 用 自由 流动 原则 的 例外 ， 规 定 禁止 离 
境 。 例 如 ， 一 些 国家 规定 欠 税 者 不 得 出 境 。( 2 ) 规制 法 人 纳税 主体 的 措施 。 为 
防止 法 人 向 避税 地 实体 转移 营业 和 资产 ， 许 多 国家 采取 限制 措施 ， 限 制 转移 营 
业 和 和 资产， 要求 此 种 转移 必须 经 财政 部 批准 ， 否 则 将 受 处 罚 等 。 ( 3 ) 采取 “ 正 


常 交 易 原 则 ”。 针 对 跨国 纳税 人 通过 转移 定价 和 不 合理 分 摊 成 本 和 费用 避税 的 行 
为 ， 各 国 主要 采取 “正常 交易 原则 ?来 处 理 。 依 该 原则 ， 关 联 企业 各 个 经 济 实体 
之 间 的 营业 往来 ， 均 应 依 公平 的 市 场 交 易 价 格 来 计算 。 如 有 人 为 抬 价 或 压价 等 
不 符合 该 原则 的 现象 发 生 ， 有 关税 务 机 关 可 依 公平 市 场 价格 ， 重 新 调整 其 应 得 
收入 和 应 承担 的 费用 。 (4 ) 防止 利用 避税 港 的 措施 。 针 对 跨国 纳税 人 利用 国际 
避税 港 逃 避税 的 行为 ， 各 国 采取 的 法 律 管制 措施 有 : 通过 法 律 禁 止 纳税 人 在 避 
税 港 设立 基地 公司 ; 禁止 非 正常 的 利润 转移 ; 取消 境内 股东 在 基地 公司 未 分 配 
股息 所 得 的 延期 纳税 待遇 等 。 


2. 国 际 合作 。 单 纯 依靠 各 国 国内 法 措施 ， 很 难 有 效 地 管制 日 益 严重 的 国际 
逃税 和 避税 行为 ,只 有 通过 国际 合作 ， 综 合 运用 国内 法 和 国际 法 措施 ， 才 能 有 
效 地 制止 这 种 现象 。 各 国 主要 通过 建立 国际 税收 情报 交换 制度 、 在 税 款 征收 方 
面相 互 协助 、 在 国际 税收 协定 中 增设 反 滥 用 协定 条 款 等 国际 合作 方法 来 防止 国 
际 逃 避税 。 


五 、 我 国 对 外 签订 税收 协定 


我 国 对 外 签订 的 税收 协定 主要 采取 收入 来 源 国税 收 管辖 权 优 先 原 则 ， 平 等 
互利 、 友 好 协商 原则 ， 要 求 资 本 输出 国 提供 税收 饶 让 抵 免 等 原则 。 税 收 饶 让 抵 
免 指 居住 国政 府 对 本 国 纳税 人 国外 所 得 因 来 源 国 给 予 税收 减免 而 未 缴纳 的 税 款 
视 同 已 纳税 款 而 给 予 抵 免 的 制度 ， 其 目的 是 为 了 使 来 源 国 的 税收 优惠 政策 收 到 
实效 。 中 国 对 外 签订 的 双边 税收 协定 ， 基 本 上 采用 的 是 《联合 国 范本 》 的 条 文 
结构 。 


1. 对 常设 机 构 的 限定 ， 我 国 对 外 签订 的 税收 协定 一 般 都 是 按照 《联合 国 范 
本 》 的 规定 ， 协 定 多 以 连续 存在 6 个 月 以 上 者 才 视 为 常设 机 构 。 该 规定 比 国内 税 
法 规定 的 类 似 工 程 无 论 期 限 长 短 均 视 为 常设 机 构 的 待遇 要 优惠 。 


2. 对 股息 、 利 息 、 特 许 权 使 用 费 等 所 得 征收 的 预 提 税 ， 我 国 对 外 签订 的 税 
收 协定 均 依 缔约 双方 税收 权益 分 享 的 原则 ， 实 行 限 制 税率 ， 一 般 规 定 的 预 提 税 
的 限制 税率 均 不 超过 10%。 我 国 国内 税法 中 的 预 提 税 是 20%。 


3. 对 个 人 劳务 所 得 的 征 税 ， 我 国 在 对 外 签订 的 税收 协定 中 ， 采 用 国际 通行 
做 法 ， 分 别针 对 独立 个 人 劳务 所 得 和 非 独立 个 人 劳务 所 得 实行 不 同 的 税收 待 
遇 : (1) 对 独立 个 人 劳务 所 得 ， 应 仅 由 居住 国 行使 征 税 权 。 但 如 取得 独立 劳务 
所 得 的 个 人 在 来 源 国 设 有 固定 基地 或 者 连续 或 累计 停留 超过 183 天 者 ， 则 应 由 
来 源 国 征 税 。 比较 我 国 国内 税法 的 规定 ， 只 要 在 中 国境 内 有 个 人 独立 劳务 所 
得 ， 而 无 论 固定 基地 与 停留 时 间 长 短 均 应 依法 征 税 ， 显然 税 收 协定 的 规定 优惠 
得 多 。 (2) 对 非 独 立 个 人 劳务 所 得 ， 一 般 规 定 原则 上 应 由 来 源 国 行使 征 税 权 。 
但 如 该 人 在 一 个 纳税 年 度 内 在 来 源 国 连续 或 累计 停留 不 足 183 天 ， 且 该 劳务 报 
酬 既 非 来 源 国 的 居民 所 支付 ， 又 非 雇主 设 在 来 源 国 的 常设 机 构 或 固定 基地 所 负 
担 ， 则 该 非 独 立 个 人 劳务 所 得 应 由 其 居住 国 行使 征 税 权 ， 来源 国 不 得 征 税 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 


关于 解决 国家 和 他 国 国民 之 间 投 资 争端 公约 第 18 ~ 21、25 ~ 27、39、 
42、48、52 ~ 54、62 ~ 64 条 


知识 产权 国际 保护 中 国民 待遇 原则 、 优 先 权 原则 和 独立 性 原则 是 值得 关注 
的 内 容 。 国 际 投资 法 中 应 区 别 海 外 投资 保险 与 一 般 商 业 保险 的 不 同 ， 前 者 承保 
的 是 政治 风险 。 在 国际 投资 争端 解决 中 ， 应 区 分 国际 投资 争端 解决 机 制 与 其 他 
解决 机 制 的 不 同 。 国 际 融 资 法 应 注意 几 类 贷款 协议 的 区 别 ， 还 应 区 分 几 类 国际 
融资 的 担保 方式 。 国 际 税法 应 区 别 居民 税收 管辖 权 和 来 源 税收 管辖 权 、 重 复 征 
税 与 重 芭 征 税 、 国 际 逃 税 和 国际 避税 等 概念 。 


Ae = 
客站 


司法 制度 和 法 律 职业 道德 概述 
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国 家 司 话 考试 


太 司法 和 司法 制度 的 概念 


司法 的 概念 和 特征 


司法 通常 是 指 国家 司法 机 关 根 据 法 定 职权 和 法 定 程序 ， 具 体 应 用 法 律 处 理 
案件 的 专门 活动 。 


司法 历来 是 以 解决 社会 冲突 为 己任 的 ， 它 与 社会 冲突 相伴 相 随 。 在 近代 的 
司法 从 行政 等 制度 中 分 离 出 来 之 前 ， eee SAS ABE ， 
我 们 能 够 发 现 不 同形 式 的 “司法 ”: 它 可 能 是 民间 性 的 调解 、 仲 裁 活 动 ， 也 可 能 
是 以 国 赤 果 力 强 和 为 后 盾 的 官方 行为 ， 只 要 有 社会 冲突 存在， 即便 是 在 古代 社 
会 ， 司 法 (作为 一 种 制度 或 习惯 规则 ) 也 必然 成 为 社会 染 构 中 的 一 个 组 件 ， 因 
为 任何 社会 都 离 不 开 解 决 纠纷 的 手段 。 法 人 类 学 的 研究 表明 ， 初 民 社 会 中 即 已 
存在 各 种 形态 的 处 理 纷 争 的 程序 ， 这 些 纷争 ， 小 到 诽谤 和 侮辱 ， 大 到 偷窃 、 诱 
拐 人 人妻、 乱伦、 强奸、 杀人 等 ， 无 不 依循 着 某 些 融 有 共性 且 各 具 个 性 的 司法 原 
则 和 程序 ， 并 且 都 之 无 例外 地 具备 一 种 合法 地 行使 人 身 强 制 的 社会 权威 机 构 


法 院 。 土 


近代 的 司法 最 初 是 一 个 政治 学 或 法 学 概念 。 在 1657 年 和 1660 年 ， 乔 治 - 劳 
森 发 表 了 两 部 重要 政治 著作 ， 提出 了 政府 职能 的 三 重 划 分 。“ 国 家 有 三 种 权力 ， 


或 者 说 有 三 层 权力 。 第 一 是 立法 。 司法 。 第 三 是 执行 Denix 各 克 
的 分 权 理 论 的 影响 ， sme ‘einiee een 神 》 中 措 出 : : “如果 司法 权 不 


同 立 法 权 和 行政 权 分 立 ， 自 由 也 就 不 存在 了 。 如 果 司 法 权 同 立法 权 合 而 为 一 ， 
则 将 对 公民 的 生命 和 自由 施行 专断 的 权力 ， 因 为 法 官 就 是 立法 者 。 如 果 司 法 权 
同行 政权 合 而 为 一 ， 法 官 便 将 握 有 压迫 者 的 力量 。”“ 如 果 同 一 个 人 或 是 .…... 同 
一 个 机 关 行 使 这 三 种 权力 ， 即 制定 法 律 权 、 执 行 公共 决策 权 和 裁判 私人 犯罪 或 
是 全 则 一 切 便 都 完了 。 ,sani 与 政府 其 他 两 种 职能 同等 的 职 

, 并 强调 司法 独立 ， 主 张 以 权 制 权 ， 指 出 任何 政权 都 有 腐化 的 趋势 ， 使 分 权 
学 说 成 为 西方 国家 的 项 普遍 性 的 宪法 原则 。 


在 近代 资产 阶级 国家 建立 以 后 ， 按 照 立 法 权 、 行 政权 、 司 法 权 三 权 分 立 的 
宪政 原则 ， 以 根据 法 律 解决 纠纷 为 主要 内 容 的 司法 权 成 为 独立 的 国家 权力 。 如 
世界 上 第 一 部 成 文 宪法 即 1787 年 美国 完 法 就 表 定 了 以 立法 、 行 政 、 司 法 三 权 分 
立 ， 相 互 制衡 为 原则 的 资产 阶级 总 统制 民主 共和 政体 。 分 权 学 说 即 由 学 术 层 面 


进入 现实 政治 实践 ， 司 法 的 概念 逐步 呈现 技术 性 、 程 序 性 特征 。 


我 国 古代 实行 君主 专制 主义 中 央 集 权 制 ， 行 政 与 司法 不 分 ， 诉 讼 审判 制度 
体现 专制 主义 特点 。1840 年 鸦片 战争 以 后 ， 我 国 司法 制度 随 着 社会 经 济 、 政 
治 、 法 律 制度 的 变化 和 社会 结构 的 变化 而 开始 进行 转型 。 晚 清 修 律 时 ， 以 “吸收 
世界 各 国 大 同 之 良 规 、 兼 采 近 世 最 新 之 学 说 ”为 标榜 ， 大 量 引 入 西方 的 法 律 理 
论 、 原 则 、 制 度 和 术语 ， 在 司法 制度 方面 制定 了 《大 理 院 编制 法 》、《 法 院 
制 法 》、《 刑 事 诉讼 律 草案 》、《 民 事 诉讼 律 草 案 》 等 ， 司 法 从 属 行政 的 情况 
有 了 改变 。 


1911 年 辛 北 革命 以 后 ， 以 孙中山 先生 为 代表 的 民族 资产 阶级 革命 派 建立 起 
三 权 分 立 的 中 华 民 国 临 时 政府 ，《 中 华 民国 临时 约法 》 规 定 法 院 是 司法 机 关 。 
南京 国民 政府 实行 五 权 完 法 的 组 织 原 则 ，1947 年 的 《中 华 民国 完 法 》 体 现 
了 “司法 独立 ”原则 的 基本 内 容 。 


中 华人 民 共和 国 成 立 后 ， 根 据 《 中 央 人 民政 府 组 织 法 》 的 规定 ， 在 中 央 设 

立 了 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 署 、 公 安 部 和 司法 部 ， 并 建立 了 地 方 各 级 人 
民法 院 、 地 方 各 级 人 民 检 察 署 、 地 方 各 级 公安 机 关 和 各 大 行政 区 司法 部 ， 分 别 
行使 审判 、 检 察 、 公 安 和 司法 行政 的 职权 。 中 央 人 民政 府 委员 会 并 于 1951 年 9 
月 颁布 了 《中 华人 民 共 和 国人 民法 院 暂 行 组 织 条 例 》、《 中 央 人 民政 府 最 高 检 
察 署 暂行 组 织 条 例 》 和 《地 方 各 级 人 民 检 察 署 组 织 通则 》。 对 审判 和 检察 机 天 
的 性 质 、 任 务 、 组 织 体系 、 组 织 活动 原则 以 及 工作 制度 等 作 了 系统 的 规定 。 在 
组 织 制度 上 人 民法 院 是 人 民政 府 的 组 成 部 分 ， 受 双重 领导 ， 人 民 检 察 署 亦 受 双 
重 领 导 。 这 些 规定 ， 在 当时 对 于 建立 和 健全 司法 机 构 ， 加 强 司 法 工作 ， 确 立 司 
法 程序 ， 巩 固 革命 胜利 成 果 ， 保 障 国民 经 济 恢复 时 期 党 的 任务 的 完成 ， 起 到 了 
重要 作用 。1954 年 9 月 ， 第 一 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 召开 ， 颁 布 了 新 
中 国 第 一 部 宪法 ， 并 颁布 了 《人 民法 院 组 织 法 》、《 人 民 检 察 院 组 织 法 》， 我 
国 司法 制度 进入 了 一 个 新 的 发 展 时 期 。1979 年 7 月 1 日 第 五 届 全 国人 民 代 表 大 会 
第 二 次 会 议 审议 并 通过 了 《人 民法 院 组 织 法 》( 1983 年 9 月 2 日 第 一 次 修正 、 
1986 年 12 月 2 日 第 二 次 修正 、2006 年 10 月 31 日 第 三 次 修正 ) 、《 人 民 检 察 院 组 
织 法 》( 1983 年 9 月 2 日 修正 ) 。 按 照 我 国 完 法 和 法 律 的 规定 ， 人 民 代表 大 会 是 
人 民 行 使 国家 权力 的 机 关 ， 国 家 行政 机 关 、 审 判 机 关 和 检察 机 关 都 由 人 民 代 表 

会 产生 ， 对 它 负 责 ， 受 它 监督 ; 人 民法 院 是 国家 的 审判 机 关 ， 行 使 审判 权 ; 
人 民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监督 机 关 ， 行使 检察 权 ， 它 们 共同 构成 我 国 的 司法 机 
关 。 


从 形式 上 看 ， 司 法 与 行政 都 是 执行 法 律 的 个 别 化 的 或 具体 化 的 行为 ， 属 于 
法 律 实施 的 具体 形式 ， 均 为 广义 的 执法 活动 。 但 是 ， 行 政 是 实现 国家 目的 的 直 
接 活动 ， 而 司法 是 实现 国家 目的 的 间接 活动 。 司 法 的 下 述 特点 使 之 区 别 于 行 
政 : 

1. 独 立 性 。 司 法 的 任务 主要 是 解决 公民 之 间 以 及 公民 与 国家 之 间 的 法 律 争 
执 ， 消 除 社会 冲突 和 社会 紧张 关系 ; 而 公民 权利 的 保障 ， 也 有 赖 于 法 院 的 维 
持 。 因 此 在 组 织 技术 上 ， 司 法 机 关 只 服从 法 律 ， 不 受 上 级 机 关 、 行 政 机 关 的 干 


涉 。 在 历史 上 ， 司法 和 司法 权 曾 是 反对 专制 、 对 抗 王 权 的 一 道 屏障 ， 负 责 监 督 
政府 、 保 护 人 民 ， 同 时 也 能 有 效 地 保护 法 官 。 歼 祥瑞 教授 认为 :“ 司 法 独立 至 少 
有 两 层 意 思 : 司法 机 关 在 审判 活动 中 独立 于 行政 机 关 ( 即 政府 ) ， 在 美国 并 且 
独立 于 立法 机 关 ( 即 国会 ); 司法 机 关 在 审判 活动 中 所 发 表 的 言论 、 所 作 的 一 
切 行为 不 被 追究 法 律 责 任 ， 以 便于 有 效 地 独立 审判 ， 即 ' 司 法 人 员 不 受 民 事 起 诉 
88 4X’ ( Judicial Immunity from Civil Actions ) 。 Dasenaniwe 


治 的 基本 要 求 。 


2. 被 动 性 。 法 律 适用 活动 的 惯常 机 制 是 “不 告 不 理 ”， 司 法 程序 的 启动 离 不 
开 权利 人 或 特定 机 构 的 提请 或 诉求 ， 但 司法 者 从 来 都 不 能 主动 发 动 一 个 诉讼 ， 
因为 这 与 司法 权 的 性 质 相悖 。 这 样 做 ， 只 能 使 司法 机 关 混 同 于 主动 实施 管理 、 
调查 或 处 罚 等 职务 行为 的 行政 机 关 。 正 如 托 克 维 尔 所 言 :“ 从 性 质 上 来 说 ， 司 法 
权 自 身 不 是 主动 的 。 要 使 它 行动 ， 就 得 推动 它 。 向 它 告发 一 个 犯罪 案件 ， 它 就 
惩罚 犯罪 的 人 ; 请 它 纠正 一 个 非法 行为 ， 它 就 加 以 纠正 ; 让 它 审查 一 项 法 案 ， 
它 就 予以 解释 。 但 是 ， 它 不 能 自己 去 追捕 罪犯 、 调 查 非法 行为 和 纠察 事实 。” 


3. 交 涉 性 。 法 律 适 用 过 程 离 不 开 多 方 当 事 人 的 诉讼 参与 : 在 刑事 诉讼 中 需 
要 控 辩 双方 的 辩驳 、 质 证 、 对 抗 ; 在 诉讼 中 需要 原 被 告 双方 的 协商 、 交 涉 、 辩 
论 。 司 法 者 所 做 的 裁判 ， 必 须 是 在 受 判决 直接 影响 的 有 关 各 方 参与 下 ， 通 过 提 
出 证 据 并 进行 理性 说 服 和 辩论 ， 以 此 为 基础 促进 裁判 的 制作 ; 而 不 像 行政 管理 
者 那样 ， 通 过 单方 面 调查 取证 而 形成 决定 。 


4. 程 序 性 。 法 律 适用 是 司法 机 关 依 照 法 定 程序 所 进行 的 活动 。 司 法 机 天 处 
理 案件 必须 依据 相应 的 程序 法 规定 。 法 定 程序 是 保证 司法 机 关 正 确 、 合 法 、 及 
时 地 适用 法 律 的 前 提 ， 是 实现 司法 公正 的 重要 保证 。 


5. 普 遍 性 。 司 法 是 法 律 与 社会 生活 的 纽带 和 中 介 环 节 ， 它 连接 着 法 律 与 社 
会 生活 中 的 个 别 性 事件 。 司 法 的 过 程 是 运用 法 律 解决 个 案 纠纷 ， 将 法 律 适 用 于 
个 案 的 过 程 。 案 件 的 司法 解决 意味 着 个 别 性 事件 获得 普遍 性 ， 普 遍 性 在 个 别 性 
事件 中 得 以 实现 。 司 法 针对 的 是 个 别 性 案件 ， 法 官 不 能 对 法 律 的 一 般 性 原则 进 
行 宣判 ， 只 能 在 审理 个 案 时 宣布 某 一 一 般 原则 的 推论 无 效 。“ 在 法 官 直 接 指责 一 
般 原 则 或 没有 待 审 的 私人 案件 而 破坏 一 般 原 则 时 ， 他 就 越 出 了 所 有 国家 都 同意 
应 予 限制 的 法 官 的 职权 范围 ， 因 为 他 擅自 取得 了 比 一 般 官员 更 重要 而 且 或 许 是 


更 有 用 的 权限 ， 但 他 却 因此 不 再 是 司法 权 的 代表 。” 


司法 不 仅 具 有 形式 上 的 普遍 性 ， 在 实质 意义 上 ， 司 法 可 以 解决 其 他 机 关 所 
不 能 解决 的 一 切 纠纷 ， 司 法 管辖 的 范围 是 包括 外 国人 在 内 的 所 有 人 ， 是 管辖 范 
围 最 广泛 的 审判 机 关 ， 任 何人 都 有 发 动 资格 向 法 院 申 请 对 某 一 纠纷 作出 决定 ， 
判 予 法 律 所 规定 的 权利 。 在 现代 社会 ， 司 法 构成 社会 纠纷 解决 体系 中 最 具 普 适 
性 的 方式 ， 法 院 已 成 为 最 主要 的 纠纷 解决 主体 。 


6. 终 极 性 。 法 律 适用 是 解决 纠纷 、 处 理 冲 突 的 最 后 环节 ， 法 律 适用 结果 是 
最 终 性 的 决定 。 相 对 其 他 的 纠纷 解决 方式 ， 司 法 成 为 现代 社会 中 最 重要 的 解决 


争端 的 手段 。 
二 、 司 法 的 功能 
司法 是 实施 法 律 的 一 种 方式 ， 是 一 种 判断 性 的 活动 ， 对 于 实现 法 律 目的 、 
发 挥 法 律 作 用 、 保 障 法 律 权 威 、 维 持 社会 秩序 具有 重要 意义 。 司 法 是 运用 法 解 
决 个 案 纠纷 ， 将 法 适用 于 具体 案件 的 过 程 。 司 法 既是 使 书本 上 的 法 落实 转化 为 
具体 的 行动 中 的 法 律 的 过 程 ; 同时 也 是 一 个 对 法 进行 宣示 ， 使 民众 形成 具体 的 
法 认 知 的 过 程 。 司 法 所 担负 的 功能 除了 将 社会 纠纷 消解 在 法 程序 之 中 外 ， 还 负 


有 适用 法 、 发 展 法 的 社会 职能 ， 对 公民 权利 的 保障 具有 重要 意义 。 土 


司法 在 社会 生活 中 承担 着 广泛 的 功能 。 我 们 可 以 从 应 然 和 实 然 两 个 层面 理 
解 司法 的 功能 定位 。 就 司法 的 应 然 功 能 而 言 ， 除 法 院 组 织 法 对 司法 职能 的 规定 
外 ， 我 们 通常 说 的 “ 定 分 止 争 ”“ 惩 奸 除 恶 ^“ 止 恶 扬 善 ” “实现 公平 正 
义 ”” “最 后 一 道 防线 ”以 及 亚 里 士 多 德 讲 的 “校正 正义 ”等 ， 大 都 属于 人 们 对 司法 
功能 的 应 然 期 待 和 理想 要 求 。 在 这 种 应 然 的 语 境 下 ， 人 们 往往 会 误 以 为 ， 立 法 
权 和 行政 权 出 现 滥 用 和 腐败 并 不 可 怕 ， 只 要 司法 能 够 公正 独立 高 效 权威 地 发 挥 
其 功能 ， 权 力 腐败 、 违 法 犯罪 、 冤 假 错 案 、 定 分 止 争 等 事 关 公平 正义 的 诸多 问 
题 ， 最 后 似乎 都 可 以 通过 司法 得 到 解决 。 


然而 ， 就 司法 的 实 然 功 能 而 言 ， 司 法 实际 上 能 够 发 挥 什么 样 的 功能 ， 在 不 
同 法 律 文化 传统 、 不 同 司法 体制 、 不 同 政治 制度 、 不 同 经 济 发 展 水 平 的 国家 
中 ， 司 法 的 实际 功能 是 干 差 万 别 甚 至 是 过 然而 异 的 ， 司 法 的 实 然 功能 与 应 然 功 
能 之 间 是 有 相当 差距 的 。 在 中 国 的 现实 生活 中 ， 由 于 受到 体制 、 机 制 、 文 化 、 
经 济 社会 条 件 、 法 官 素质 、 职 业 伦 理 等 多 种 内 外 部 条 件 和 因素 的 影响 制约 ， 司 
法 的 实 然 功能 是 比较 有 限 的 。 于 是 ， 人 们 对 司法 应 然 功 能 的 高 期 待 与 其 实 然 功 
能 的 低 现实 之 间 ， 产 生 了 较 大 的 反差 ， 司 法 功能 定位 得 越 高 ， 其 反差 就 越 大 。 
因此 ， 我 们 应 当 从 中 国 特色 社会 主义 民主 政治 和 初级 阶段 的 基本 国情 出 发 ， 探 
讨 充 分 实现 司法 功能 所 需要 的 各 种 条 件 ， 实 事 求 是 地 对 司法 作出 功能 定位 ， 峰 
予 它 实际 能 够 承担 和 实现 的 功能 。 rt 

从 总 体 上 看 ， 司 法 具有 解决 纠纷 的 直接 功能 和 调整 社会 关系 、 解 释 和 补充 
法 律 、 形 成 公共 政策 、 秩 序 维持 、 文 化 支持 等 间接 功能 。 

1. 解 决 纠纷 。 解 决 纠纷 是 司法 的 主要 功能 ，“ 在 生存 与 竞争 的 社会 ， 对 立 与 
纷争 的 发 生 力 无 法 避免 的 事实 。 若 任 由 其 以 暴力 解决 ， 则 人 类 将 在 从 林 之 弱 肉 
强 食 中 消灭 殖 尽 。 为 求 社会 的 久远 ， 人 类 的 和 平 共存 ， 势 必 明 确 地 解释 及 适用 
法 ， 解 决 内 部 纷争 ， 维 持 其 统一 的 秩序 ”。 rer ,司法 须 走 上 前 台 担 当主 
角 ， 解 类 纠纷 以 维持 社会 秩序 和 正义 。 日 本 法 学 家 棚 濑 孝 雄 曾经 说 过 ， 审 判 制 
度 的 首要 任务 就 是 纠纷 的 解决 。 Oxqsesunm ening , 解决 争端 


是 法 院 最 为 重要 的 职能 ， 并 始终 为 其 他 功能 的 实施 创造 条 件 。 SAM , RR 
纠纷 是 司法 制度 的 普 志 特征 ， 它 构成 司法 制度 产生 的 基础 、 运 作 的 主要 内 容 和 
直接 任务 ， 亦 是 其 他 功能 发 挥 的 先决 条 件 。 


在 我 国 社会 ， 从 程序 上 解决 已 不 能 适应 社会 的 要 求 。 解决 纠纷 仅仅 意味 着 
案件 处 理 的 程序 与 实体 暂 告终 结 ， 但 当事人 、 社 会 并 不 一 定 候 旗 息 鼓 ， 有 可 能 
上 诉 、 申 诉 、 上 访 ， 案 了 事 不 了 ， 官 了 民 不 了 。 如 果 无 法 消除 当事人 心理 与 精 
神 的 对 抗 对 立 情绪 ， 使 诉讼 不 断 升 级 ， 则 司法 解 纷 功能 远 没有 实现 。 人 民法 院 
要 从 根本 上 实现 解决 纠纷 功能 ， 不 仅 要 从 诉讼 程序 上 公开 、 公 平地 处 理 案件 ， 
更 要 达到 定 分 止 争 、 案 结 事 了 的 境界 。 案 结 事 了 不 仅 意 味 着 案件 从 审理 到 执 
行 ， 从 实体 到 程序 已 经 结束 ， 而 且 当 事 人 与 社会 对 处 理 的 结果 皆 服 。 因 此 ， 我 
国 司法 “解决 纠纷 ”的 功能 应 该 延伸 拓展 到 “ 案 结 事 了 ”的 程度 ， 强 调 司 法 解决 纠 
纷 功能 以 “ 案 结 事 了 ”为 标准 ， 是 以 实质 意义 与 实体 效果 取代 单纯 与 形式 上 的 纠 
纷 解决 方式 ， 既 是 司法 审判 面临 的 社会 转型 期 的 必要 应 对 ， 也 是 司法 功能 内 在 
发 展 规律 的 必然 要 求 。 


与 此 相 联系 ， 司 法 还 有 惩罚 功能 。 我 国 是 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 国家 , 
司法 机 关 是 人 民 民 主 专政 的 工具 ， 因 此 ， 惩 习 犯 罪 也 是 我 国 司法 机 关 的 功能 。 


2. 调 整 社 会 关系 。 司 法 制度 的 调整 社会 关系 功能 是 通过 司法 机 关 和 司法 组 
织 的 各 项 司法 活动 发 挥 出 来 的 。 人 民法 院 通 过 审理 民事 、 商 事 、 海 事 、 海 商 案 
件 ， 解 决 纠纷 ， 以 调整 人 身 关系 、 财 产 关 系 等 社会 关系 ， 维 护 社会 秩序 。 


随 着 我 国 社会 的 发 展 ， 近 年 来 人 民法 院 受 理 民 事 案件 范围 ， 无 论 从 性 质 、 
类 型 、 特 征 以 及 数量 等 方面 ， 都 呈现 出 与 传统 民事 案件 显著 的 差异 ， 出 现 了 许 
多 新 型 的 民事 案件 。 一 些 原来 属于 行政 主管 的 事项 、 单 位 内 部 纠纷 以 及 由 同一 
法 律 关 系 引 起 的 某 些 竞 合 性 纠纷 ， 也 都 逐渐 进入 民事 诉讼 程序 加 以 解决 。 司 法 
权 的 主管 范围 直接 决定 了 其 司法 功能 辐射 广度 与 深度 ， 体 现 出 司法 对 社会 的 影 
响 力 与 渗透 力 ， 并 在 一 定 程 度 上 标志 着 一 个 国家 的 法 治水 平 。 在 法 治 社会 里 ， 
公民 的 权利 只 要 受到 侵犯 ， 就 应 允许 其 通过 司法 途径 寻求 救济 ， 这 是 司法 最 终 
解决 原则 的 基本 要 求 。 以 往 一 些 本 应 由 人 民法 院 审理 的 案件 被 排除 在 外 ， 转 型 
期 社会 日 益 增长 的 司法 需求 ， 使 得 人 民法 院 主管 范围 不 断 扩 大 ， 阻 碍 与 制约 司 
法 功能 的 一 些 规定 与 做 法 正在 不 断 修改 与 调整 ， 司 法 功能 在 更 为 广阔 的 领域 里 
得 以 显现 。 


3. 解 释 、 补 充 法 律 。 法 律 相 对 于 它 所 调整 的 社会 关系 具有 滞后 性 ， 法 官 在 

司法 过 程 中 不 应 当 机 械 性 地 适用 法 律 ， 而 应 根据 社会 生活 的 变化 ， 对 法 律 进行 
正确 完整 的 阐释 。 在 美国 卡 多 佐 看 来 ， 由 于 法 律 文字 和 法 律 精神 之 间 的 反差 ， 
而 司法 的 解释 职能 “坚持 回应 了 人 的 需求 ， 而 正 是 这 种 需求 ， 司 法 的 职能 繁荣 起 
来 了 并 坚持 下 来 了 ”。 @ 法 言 在 教 关 中 对 解 和 法 律 与 行使 自 由 裁量 权 的 合理 ， 
人 准确， 无疑 也 是 消减 不 确定 性 的 主要 途径 。 当 然 ， 如 果 解 释 与 裁量 不 合 立法 目 
的 与 实情 ， 有 可 能 加 剧 司 法 中 的 不 确定 性 ， 因 此 ， 法 官 自由 裁量 应 力求 达到 合 
法 与 合理 高 度 统 一 ， 尽 可 能 地 减少 法 律 适用 过 程 中 的 不 确定 性 ， 防 止 司法 擅 断 
与 专横 。 


合理 性 标准 是 一 个 综合 性 的 考量 指标 体系 ， 包 含 法 律 、 道 德 、 情 感 诸 因素 
在 内 ， 判 断 自由 裁量 是 否 合理 ， 主 要 是 看 法 官 在 自由 裁量 的 过 程 中 是 否 考虑 了 
包括 法 定 与 酌 定 情节 在 内 的 相关 因素 。 然 而 ， 判 决 时 是 否 应 该 考虑 相关 因素 ， 


不 同 的 法 官 之 间 意 见 并 不 一 致 ， 其 原因 在 于 法 官 对 法 律 的 理解 、 经 验 乃 至 个 
性 、 情 感 等 问题 存在 个 体 差 异 。 法 官 要 做 到 合理 自由 裁量 ， 必 须 正确 选择 裁判 
依据 的 法 律 条 文 并 明确 法 律 条 文 的 意思 ， 把握 立 法 目的 、 法 律 原则 和 法 理 及 有 
关 司 法 政策 。 


4. 形 成 公共 政策 。 现 代 法 治 社会 ， 司 法 机 关 特 别 是 最 高 人 民法 院 参 与 公共 
政策 的 制定 ， 表 征 了 司法 权 在 国家 权力 配置 与 运作 中 的 角色 与 定位 。 我 国人 民 
法 院 公 共 政 策 形 成 的 司法 功能 ， 主 要 表现 在 司法 对 法 律 与 政策 没有 规范 的 问题 
的 妥善 处 理 ， 符 合法 律 与 政策 精神 ， 符 合 社会 公众 的 一 般 愿 望 ， 促 进 裁判 结 
发 动 相 关 法 律 、 政 策 的 逐步 形成 。 尤 其 是 在 我 国 转型 期 社会 ， 由 于 社会 的 发 展 
呈现 出 日 益 多 元 化 、 动 态 化 的 趋势 ， 新 的 问题 层出不穷 而 且 越 来 越 复 杂 ， 对 
此 ， 法 律 与 政策 的 废 、 改 、 立 不 可 能 因 情 势 变化 马上 进行 ， 解 决 这 些 问 题 的 具 
体 任务 就 摆 在 人 民法 院 面 前 ， 司 法 判决 、 裁 定 的 公共 政策 形成 功能 将 会 越 来 越 


明显 。 


对 于 法 律 由 于 真空 或 滞后 而 带 来 的 社会 问题 ， 人 民法 院 如 果 裁 判 得 当 ， 符 
合 社会 发 展 趋势 、 立 法 精神 和 社会 公众 的 价值 标准 ， 获 得 公认 ， 会 促进 相关 机 
天 或 部 门 都 以 此 作为 制定 该 类 政策 的 参考 或 依据 ， 以 调整 或 形成 公共 政策 ， 而 
社会 公众 则 依 此 形成 自己 的 行为 模式 。 这 种 公共 政策 形成 功能 的 发 挥 ， 表 明 现 
代 司 法 的 作用 已 经 不 是 仅仅 局 限于 就 具体 纷争 事件 进行 个 别 解决 ， 而 是 超越 于 
各 该 具体 个 别 事 件 ， 对 于 一 般 社 会 主体 的 利害 取向 或 价值 观念 ， 造成 事实 上 的 
波及 和 影响 。“ 司 法 审判 之 作用 ， 除 解决 对 立 当 事 人 间 之 纷争 外 ， 并 透 过 判决 ， 
具体 证 明 人 民权 利 及 自由 的 价值 。 同 时 社会 大 众 之 正义 感 ， 亦 因而 获得 若干 满 


fee 
° 


示例 


我 国 司法 承担 着 实现 公平 正义 的 使 命 ， 据 此 ， 下 列 哪些 说 法 能 够 成 立 ? 
( 2013 年 试卷 一 第 83 题 ) 


A. 中 国 特色 社会 主义 司法 制度 是 我 国 实现 公平 正义 的 重要 保障 

B. 司 法 通过 解决 纠纷 这 一 主要 功能 ， 维 持 社会 秩序 和 正义 

C. 没 有 司法 效率 ， 谈 不 上 司法 公正 ， 公 平 正 义 也 将 难以 实现 ， 因 此 应 当选 
择 “ 公 正 优先 ， 兼 顾 效率 ”的 价值 目标 


D. 在 符合 法 律 基本 原则 的 前 提 下 ， 司 法 兼顾 法 理 和 情理 更 利于 公平 正义 的 
实现 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 本 题 为 综合 性 题目 ， 涉 及 司法 制度 、 司 法 
功能 、 司 法 效率 、 司 法 公正 等 知识 点 。 


三 、 司 法 制度 


对 司法 制度 可 以 从 不 同 的 角度 进行 理解 ， 在 大 多 数 西方 国家 ， 司 法 制度 仅 
指 审判 制度 ; 我 国 一 般 认为 司法 制度 是 指 审判 制度 和 检察 制度 。 不 过 ， 从 我 国 
法 律 实践 具体 考量 ， 司 法 制度 宜 作 较 广泛 的 理解 ， 包 括 审判 制度 、 检 察 制度 、 
律师 制度 、 公 证 制度 等 。 司 法 制度 是 关于 司法 功能 、 司 法 机 构 、 司 法 组 织 、 司 
法 程序 、 司 法 机 制 等 方面 规范 的 总 称 。 


中 国 特色 社会 主义 司法 制度 是 一 个 科学 系统 ， 不 仅 包括 一 系列 独 具 中 国 特 
色 的 司法 规范 、 司 法 组 织 、 司 法 机 构 、 司 法 程序 、 司 法 机 制 、 司 法 制度 和 司法 
人 力 资源 体系 ， 而 且 包 括 独 具 中 国 特色 的 司法 理念 、 司 法 理论 、 司 法 政策 、 司 
法 文化 、 司 法 保障 等 丰富 内 容 。 在 中 国共 产 党 的 领导 下 ， 全 国 各 族人 民 经 过 60 
多 年 的 不 懈 努 力 ， 中 国 特色 社会 主义 司法 制度 已 经 建成 。 突 出 表现 在 司法 制度 
机 制 逐 步 健全 ， 司 法 组 织 体系 逐步 完善 ， 机 构 设 置 和 人 员 配 备 逐 步 合 理 ， 司 法 
功能 不 断 拓 展 ， 司 法 程序 不 断 完 善 ， 司 法 行为 不 断 规范 ， 司 法 条 件 不 断 改善 ， 
队伍 素质 不 断 提 高 ， 司 法 改革 深入 推进 ， 等 等 。 


中 国 特色 社会 主义 司法 制度 主要 由 以 下 四 个 方面 的 体系 构成 : (1) 司法 规 
范 体系 。 包 括 建构 中 国 特色 社会 主义 司法 制度 、 司 法 组 织 以 及 规范 司法 活动 的 
各 种 法 律 规范 。 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 已 经 形成 ， 自 然 包括 我 国法 律 体系 
中 关于 司法 制度 的 法 律 规范 体系 也 已 经 形成 。( 2 ) 司法 组 织 体 系 。 党 和 国家 非 
常 重视 司法 组 织 体系 或 系统 建设 ， 司 法 组 织 体系 和 相关 组 织 体系 已 经 建成 并 不 
断 完善 。 司 法 组 织 体系 主要 指 审判 组 织 体系 和 检察 组 织 体系 。〔 3 ) 司法 制度 体 
系 。 各 项 司法 制度 既是 司法 机 关 明确 职责 分 工 和 履行 司法 职能 的 平台 ， 也 是 监 
督 和 规范 司法 行为 的 基本 规则 。 我 国 各 项 司法 制度 已 经 比较 完善 并 基本 适应 司 
法 实践 需要 ， 主 要 包括 六 大 制度 ， 即 侦查 制度 、 检 察 制度 、 审 判 制 度 、 监 狱 制 
度 、 律 师 制度 和 公证 制度 。 还 有 人 民 调解 制度 、 人 民 陪 审 制度 、 死 刑 复核 制 
度 、 审 判 监督 制度 、 司 法 解释 制度 以 及 案例 指导 制度 等 ， 都 是 独 具 中 国 特色 的 
司法 制度 。( 4 ) 司法 人 员 管 理 体系 。 我 国 的 司法 人 员 是 指 有 侦查 、 检 察 、 审 
判 、 监 管 职责 的 工作 人 员 及 辅助 人 员 。 经 过 几 十 年 的 改革 发 展 和 教育 培训 ， 各 
系统 的 司法 人 员 队 伍 数量 不 断 扩 大 ， 素 质 不 断 提 高 ， 分 类 日 益 科学 。 


司法 制度 是 社会 公平 正义 的 重要 保障 。 经 过 几 十 年 的 努力 特别 是 实行 “改革 
开放 ”政策 以 来 ， 我 国 建立 了 系统 全 面 的 司法 制度 ， 在 纠纷 解决 、 权 利 保障 、 社 
会 发 展 等 方面 发 挥 了 积极 的 作用 。 随 着 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 的 形成 ， 建 
设 公正 高 效 权 威 的 社会 主义 司法 制度 的 步伐 逐步 加 快 ， 中 国 特 色 社 会 主义 司法 
制度 的 作用 日 益 彰 显 。 


四 、 司 法 公正 
公正 是 人 们 所 追求 的 崇高 理想 、 价 值 和 目标 ， 也 是 法 治 的 灵魂 和 核心 。 而 


司法 公正 是 法 律 精神 的 内 在 要 求 ， 是 法 治 的 组 成 部 分 和 基本 内 容 ， 是 民众 对 法 
制 的 必然 要 求 。 


中 国 古 代 社 会 的 学 者 讨论 司法 公正 ， 有 其 独特 的 视角 。 晋 代 的 刘 颂 在 给 惠 


帝 的 上 踊 中 更 明确 地 说 ; “君臣 之 分 ,各 有 所 司 。 法 和 欲 人 奉 ， 故 令 主 者 守之 ; 理 
有 穷 ， 故 使 大 臣 释 滞 ; 事 有 时 立 ， 故 人 主权 断 。”( 《 晋 书 . 刑 法 志 》 ) 在 他 看 
来 ， 对 具体 案件 的 审 断 ， 司法 官吏 必须 依 律 办 事 ， 严 格 执 法 ， 做 到 “ 主 者 守 文 ， 
死生 以 之 ， 不 敢 错 思 于 成 制 之 外 以 差 轻 重 ”。 若 有 少数 案件 ,“ 事 无 正 据 ， 名 例 
不 及 ”法律 明文 又 没有 规定 ， AUER ES DRAG” , 这 就 是 说 ， 只 有 中 
央 主 管 司法 的 大 臣 有 一 定 的 解释 、 变 通 之 权 。 至 于 超出 法 律 之 外 的 “非常 之 断 、 
出 法 赏 昼 ”, 那 就 “ 唯 人 主 专 之 ， 非 奉 职 之 臣 所 得 拟 议 ”了 。 刘 颂 深 刻 地 揭示 了 景 
响 中 国 古代 司法 公正 的 三 个 方面 的 因素 : 执法 官吏、 大 臣 、 君 主 ， 他 严格 区 分 
了 君臣 在 司法 公正 方面 各 自 的 职责 :“ 主 者 守 文 ` “ARR “AEM” 

在 刘 颂 看 来 ， 这 样 “君臣 之 分 ,各 有 所 司 ”， 是 防止 < 法 渐 多 门 ”， 做 到 “法 一 ”和 
执法 必 严 、 司 法 公正 的 基本 条 件 。 因 此 ， 中 国 古 代 社 会 强调 司法 官吏 严格 执 


法 、 大 臣 经 义 决 狱 、 皇 帝 届 法 伸 情 以 实现 司法 公正 。 oe 
近代 以 来 的 西方 各 国 重视 司法 公正 ， 英 国 哲学 家 培根 曾经 指出 :“ 为 司法 官 
者 应 当 记 住 他 们 的 职权 是 jus dicere 而 不 是 jus dare; 是 解决 法 律 而 不 是 立法 或 
建 法 .…... 一 次 不 公 的 判断 比 多 次 不 平 的 举动 为 祸 尤 烈 。 因 为 这 些 不 平 的 举动 不 
LAK, 而 不 公 的 判断 则 把 水 源 败 坏 了 。 Dive x 和 人 
常 将 正义 视 为 法 律 制度 应 当 具备 的 优良 品质 ， 法 律 义 中 发 
和 内 
x 


为 
内容 ,而 


实体 公正 实 为 司法 者 根据 实体 一 般 公正 的 要 求 ， 通 过 在 诉讼 程序 中 行使 自 
由 裁量 权 而 达到 公正 的 裁判 结果 ， 这 是 实体 个 别 公 正 ， 彼 得 :斯坦 、 约 翰 : 香 德 称 
这 种 莫 义 的 公正 为 "从 目 的 着 天 "或 5 法 律 的 公正 实施 ”。 nr 必须 是 a 
经 由 诉 涂 程序 作出 裁判 而 达成 ， 因 而 表现 为 裁判 结果 的 公正 或 “结果 公正 ” 
要 体现 在 事实 认定 真实 和 法 律 适用 正确 两 方面 。 后 法 舟 攻 家 着 和 下 上 
实体 法 体系 的 完备 ， 实 体 权 利 体系 的 周详 ， 然 后 再 据 此 设计 实体 权利 的 救济 手 
段 ,更 强调 实体 公正 价值 ， 司 法 公正 首先 是 要 将 正义 的 内 容 注入 法 律 的 机 制 之 
内 。 


法 官 中 立 、 当 事 人 平等 地 参与 和 主体 性 地 位 、 程 序 公开 以 及 对 法 官 裁判 的 
尊重 ， 共 同 构成 了 英美 法 上 程序 公正 的 因素 。 美 国学 者 戈 尔 丁 认为 程序 公正 包 
含 以 下 三 个 方面 、 九 项 内 容 : 第 一 ， 中立， 包括 (1 ) 任何 人 不 能 作为 有 关 自 己 
案件 的 法 官 ; (2) PARE AR APRS RE TARR ce ; (3) 冲突 
的 解决 者 不 应 有 对 当事人 一 方 的 好 恶 偏见 ; 第 二 ， 冲 突 的 疏导 ， 包 括 〈4 ) 平等 
地 告知 每 一 方 当事人 有 关 程 序 的 事项 ; (5) 冲突 的 解决 者 应 听取 双方 的 辩论 和 
证 据 ; (6) 冲突 的 解决 者 应 在 另 一 方 当事人 在 场 的 情况 下 听取 一 方 的 意见 ， 
(7) 每 一 方 当事人 应 有 公平 的 机 会 回答 另 一 方 所 提出 的 辩论 和 证 据 ; B= , 
判 ， 包括 (8 ) 解决 的 诸 项 内 容 需 应 以 理性 推演 为 依据 ; (9 ) 分 析 推 理应 建立 


于 当事人 作出 的 辩论 和 提出 的 证 据 之 上 。 土 


程序 公正 与 实体 公正 尽管 存在 着 某 些 一 致 之 处 ， 但 它们 在 不 少 场合 也 存在 
着 矛盾 和 冲突 ， 需 要 进行 协调 。 


一 般 认为 ， 司 法 公正 具体 体现 在 以 下 几 方 面 : 


1. 司 法 活动 的 合法 性 。 合 法 性 是 指 司 法 机 关 审 理 案 件 要 严格 按照 法 律 的 规 
定 办 事 。 不 仅 要 按 实体 法 办 事 ， 而 且 要 按 程 序 法 办 事 。 对 每 一 具体 案件 ， 在 弄 
清 事实 的 基础 上 ， 定 性 和 处 理 要 符合 法 律 规 定 的 标准 和 规格 ， 而 且 办 案 程序 也 
要 合乎 法 律 规 定 。 审 理 案件 的 每 一 具体 环节 和 步骤 都 要 按照 规定 的 权限 和 程序 
办 事 。 

2. 司 法 人 员 的 中 立 性 。 中 立 性 原则 是 现代 程序 的 基本 原则 ， 是 “程序 的 基 
础 "， 付 法 官 的 中 立 是 相对 于 当事人 和 案件 而 言 的 它 表 明 在 诉讼 程序 结构 
中 ， 法 官 与 双方 当事人 保持 同等 的 司法 距离 ， 对 案件 保持 超然 和 客观 的 态度 。 
中 立 是 对 法 官 最 基本 的 要 求 ， 即 法 官 同 争议 的 事实 和 利益 没有 关联 性 ， 法 官 不 
得 对 任何 一 方 当事人 存 有 歧视 或 偏爱 。 


3. 司 法 活动 的 公开 性 。 诉 讼 程序 的 每 一 阶段 和 步骤 都 应 当 以 当事人 和 社会 
公众 看 得 见 的 方式 进行 。 努 力 扩 大 司法 民主 ， 深 化 司法 公开 ， 更 好 地 满足 民众 
对 司法 工作 的 知情 权 、 参 与 权 、 表 达 权 、 监 督 权 。 为 了 实现 司法 公正 ， 避 免 司 
法 活动 封闭 进行 的 状况 ， 法 院 应 当 努 力 实现 立案 公开 、 庭 审 公 开 、 审 判 结果 公 
开 、 裁 判 文书 公开 和 执行 过 程 公开 ， 检 察 院 应 当 实行 检 务 公开 ， 让 民众 更 广泛 
的 参与 司法 、 了 解 司 法 、 监 督 司 法 。 


4. 当 事 人 地 位 的 平等 性 。 一 般 认为 这 包括 两 层 涵义 : 一 是 当事人 享有 平等 
的 诉讼 权利 ， 二 是 法 院 平 等 地 保护 当事人 诉讼 权利 的 行使 。 我 们 需要 反对 各 种 
特权 观念 和 特权 行为 ， 如 滥用 权力 干预 司法 机 关 依 法 办 案 等 ; 在 审理 刑事 案件 
时 ， 绝 不 能 看 人 、 看 关系 办 案 ， 因 人 而 异 ; 在 审理 民事 、 行 政 、 经 济 纠纷 案件 
时 ， 坚 持 当 事 人 诉讼 地 位 平等 原则 ， 实 现 诉讼 条 件 平等 。 


5. 司 法 程序 的 参与 性 。 程 序 参与 性 又 称 为 “获得 法 庭审 判 机 会 ”， 指 那些 利 
益 或 权利 可 能 会 受到 民事 裁判 或 诉讼 结局 直接 影响 的 人 应 当 有 充分 的 机 会 富 
意义 地 参与 诉讼 的 过 程 ， 并 对 裁判 结果 的 形成 发 挥 其 有 效 的 影响 和 作用 。 
这 就 要 求 作为 争议 主体 的 当事人 能 够 有 充分 的 机 会 参与 诉讼 程序 ， 提 出 自己 的 
主张 和 有 利于 自己 的 证 据 ， 并 反驳 对 方 的 证 据 、 进 行 交 叉 询 问 和 辩论 ， 以 此 来 
促使 法 院 尽 可 能 作出 有 利于 自身 的 裁判 。 


6. 司 法 结果 的 正确 性 。 正 确 首先 是 指 适 用 法 律 时 ， 事 实 要 调查 清楚 ， 证 据 
要 确 闻 可 靠 ， 经 得 起 历史 的 检验 。 这 是 正确 适用 法 律 的 前 提 和 基础 。 其 次 是 对 
案件 的 定性 要 准确 ， 即 要 在 调查 案件 事实 的 基础 上 ， 依据 国 家 法 律 的 规定 ， 准 
确 地 区 分 是 与 非 、 合 法 与 违法 、 罪 与 非 罪 、 重 罪 与 轻 罪 、 此 罪 与 彼 罪 之 间 的 界 
限 ， 明 确 权 益 归 属 。 最 后 是 处 理 要 适当 。 要 按照 法 律 规定 ， 宽 严 轻重 要 适度 ， 
做 到 合法 合情合理 。 


示例 


关于 司法 公正 及 实体 公正 、 程 序 公正 问题 的 理解 ， 下 列 哪些 表述 是 正确 
的 ?〈2011 年 试卷 一 第 84 题 ) 


A. 司 法 公正 是 法 治 的 组 成 部 分 和 基本 内 容 ， 是 民众 对 法 制 的 必然 要 求 ， 司 
法 公正 包括 实体 公正 和 程序 公正 两 个 方面 


B. 追 求实 体 公 正 ， 是 我 国 司法 制度 和 法 律 职业 道德 的 基本 准则 ， 主 要 指 努 
力 发 现 案件 事实 真相 和 正确 适用 实体 法 律 


C. 程 序 公正 包括 当事人 平等 地 参与 、 严 格 遵循 法 定 程序 及 法 官 的 居中 裁判 
等 ， 保 证 当事人 受到 公平 对 待 


D. 根 据 形势 及 效率 需要 ， 可 在 有 关 司 法 过 程 中 将 < 类推" 和 “自由 心 证 ”作为 
司法 公正 的 补充 手段 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABC。 我 国 的 司法 现状 决定 了 我 们 应 当 作 出 “公正 
优先 ， 兼 顾 效 率 ” 的 价值 选择 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 民事 诉讼 证 据 的 若干 规定 》 
第 64 条 规定 ， 审 判 人 员 应 当 依照 法 定 程 序 ， 全 面 客观 地 审核 证 据 ， 依 照 法 律 的 
规定 ， 遵 循 法 官职 业 道德 ， 运 用 逮 辑 推理 和 日 常生 活 经 验 ， 对 证 据 有 无 证 明 力 
和 证 明 力 大 小 独立 进行 判断 ， 并 公开 判断 的 理由 和 结果 。 这 一 规定 是 将 自由 心 
证 原则 的 某 些 内 容 进 行 了 一 定 的 肯定 ， 这 是 实现 程序 公正 的 需要 。 但 是 为 了 保 
护 人 权 ， 我 国 刑法 规定 了 罪刑 法 定 原则 ， 禁 止 类 推 。 因 此 D 项 不 正确 。 不 能 根 
据 形势 及 效率 需要 ， 而 在 有 关 司 法 过 程 中 将 “类 推 "和 “自由 心 证 ”作为 司法 公正 
的 补充 手段 。 


五 、 司 法 效率 
效率 ， 也 称 “ 效 益 ”, 作为 经 济 学 上 的 概念 ， 表 达 的 是 投入 与 产 出 、 成 本 与 
收益 的 关系 ， 即 以 最 少 的 资源 消耗 取得 最 多 的 效果 。 效 率 强 调 对 资源 利用 的 有 
效 性 ， 宏 观 层次 是 指 资源 配置 的 效率 ， 微 观 层次 是 指 经 济 活 动 的 效率 。 


司法 效率 强调 的 是 司法 机 关 在 司法 活动 中 ， 在 正确 、 合 法 的 前 提 下 ， 要 提 
高 办 案 效 率 ， 不 拖延 积压 案件 ， 及 时 审理 和 结案 ， 合 理 利用 和 节约 司法 资源 。 
司法 效率 要 求 司法 机 关 和 司法 工作 人 员 具 备 高 度 的 责任 感 ， 对 法 律 负责 ， 不 断 
改进 工作 ， 迅 速 及 时 进行 司法 活动 ， 在 司法 、 诉 讼 的 各 个 具体 环节 都 要 遵守 法 
定 的 时 限 ; 同时 ， 司 法 程序 的 设计 还 应 使 当事人 以 最 少 的 耗费 利用 诉讼 制度 。 
司法 效率 大 致 包括 司法 的 时 间 效率 、 司 法 的 资源 利用 效率 和 司法 活动 的 成 本 效 
率 三 个 方面 。 


司法 效率 与 制度 安排 密 不 可 分 、 与 主体 能 力 有 直接 关系 ， 也 受 司 法 环境 制 
约 。 因 此 ， 提 高 司法 效率 要 求 合 理 进 行 诉 讼 程序 的 制度 设计 ， 推 行 司 法 制度 改 


= ; 不 断 提 高 司法 人 员 的 职业 素养 ,勤勉 敬 业 ， 改 进 工作 作风 ; 不 断 改善 外 部 
的 司法 环境 。 


我 们 需要 认真 理解 和 处 理 司法 公正 与 司法 效率 的 关系 。 司 法 公正 是 司法 永 
恒 的 目标 追求 ， 提 高 司法 效率 是 适应 我 国 社会 新 的 形势 发 展 的 要 求 。 在 司法 过 
程 中 ， 宜 坚持 “公正 优先 ， 兼 顾 效率 ”的 原则 。 当 代 社 会 的 法 律 和 司法 不 仅仅 要 
追求 正义 ， 而 且 还 要 以 效率 作为 正义 的 补充 。 


近年 来 ， 我 国法 院 不 断 完善 诉讼 程序 制度 ， 完 善 审判 独立 制度 ， 提 高 法 官 
素质 ， 加 强 司法 政务 管理 ， 努 力 提高 司法 效率 ， 建 立 公 正 、 高 效 的 审判 工作 机 
制 : 一 是 实行 立 审 分 离 ， 繁 简 分 流 ， 改 进 简易 程序 ; 二 是 强化 合议 庭 和 独 任 审 
判 员 的 作用 ， 完 善 独立 审判 制度 ， 提 高 审判 的 质量 和 效率 ; 三 是 强化 审 限 意 
识 ， 严 格 禁 止 超 审 限 审理 案件 ; 四 是 加 强 对 诉讼 调解 工作 的 指导 ， 提 高 诉讼 调 
解 水 平 ; 五 是 加 强 审判 管理 ， 提 高 司法 效率 。 同 时 努力 加 强 法 官 队伍 职业 化 建 
设 ， 不 断 提 高 法 官 素质 。 

六 、 司 法 独立 

司法 独立 是 现代 法 治国 家 普遍 承认 的 一 项 基本 法 律 准则 。 独 立 的 、 职 业 化 
的 法 官 是 使 法 院 系 统一 一 司法 体制 一 一 做 到 公平 、 公 正和 有 宪法 保障 的 基础 。 
这 种 独立 性 不 意味 着 法 官 可 以 根据 个 人 主张 做 决定 ， 而 是 表明 ， 他 们 可 以 自由 
地 依法 裁决 一 一 即使 他 们 的 裁决 违背 政府 或 涉案 的 权势 集团 的 意愿 。 美 国 的 法 
学 家 亨利 米 斯 认为 :“ 在 法 官 做 出 判断 的 瞬间 被 别 的 观点 或 者 被 任何 形式 的 外 部 
权势 或 压力 所 控制 和 影响 ， 法 官 就 不 复 存 在 .….…. 法 官 必须 摆脱 不 受 任何 的 控制 


和 影响 ， 否 则 他 们 便 不 再 是 法 官 了 。” 


保障 法 院 公正 无 偏 地 、 独 立地 依法 作出 裁判 ， 使 法 院 的 裁判 能 够 为 参与 诉 
讼 的 各 方 所 信服 和 接受 ， 使 民众 确立 起 对 法 律 的 遵守 特别 是 对 诉讼 程序 产生 服 
从 之 情 ， 这 就 在 解决 纠纷 的 同时 宣示 法 律 的 权威 、 法 院 的 权威 和 裁判 的 权威 。 
司法 独立 廓 清 了 司法 与 其 他 行为 的 界限 ， 维 护 了 司法 权 的 完整 性 、 统 一 性 ， 有 
助 于 实现 实体 公正 。 司 法 独立 意味 着 法 官 审理 权 和 裁判 权 的 统一 ， 这 也 极 大 地 
促进 了 程序 公正 的 实现 。 司 法 独立 是 维护 国家 法 制 统一 的 需要 ， 有 利于 保障 民 
众 的 合法 权益 ; 是 正确 发 挥 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 专门 职能 的 基本 条 件 ; 也 有 
利于 防止 特权 和 抵制 不 正之 风 ， 防 止 权力 的 滥用 。 


司法 独立 的 核心 是 司法 机 关 与 国家 立法 机 关 、 行 政 机 关 的 分 立 。 司 法 独立 
不 仅仅 包括 法 官 的 个 体 独 立 ， 即 法 官 的 身份 独立 和 实质 独立 ， 它 还 应 包括 司法 
机 关 整 体 上 的 独立 ; 同时 ， 司 法 独立 还 包含 着 相对 于 与 论 、 民 意 的 独立 性 。 


《世界 人 权 宣 言 》 第 10 条 宣布 :“ 人 人 完全 平等 地 有 权利 由 一 个 独立 无 偏 倚 
的 法 庭 进行 公正 的 和 公开 的 审讯 ， 以 确定 他 的 权利 和 义务 并 判定 对 他 提出 的 任 
何 刑事 指控 。”1945 年 6 月 26 日 的 《国际 法 院 规约 》 站 明和 规定 了 法 院 独 立 原 
则 。1982 年 10 月 22 日 第 十 九 次 国际 律师 协会 全 体 大 会 通过 的 《司法 独立 最 低 标 
准 》、1983 年 6 月 10 日 在 加 拿 大 魁北克 蒙特 利 尔 举行 的 司法 独立 第 一 次 世界 会 
议 全 体 大 会 一 致 通过 的 《司法 独立 世界 宣言 》、1985 年 8 月 26 日 在 米兰 召开 的 


第 七 届 联 合 国 预防 犯罪 和 罪犯 待遇 大 会 通过 的 《关于 司法 机 关 独 立 的 基本 原 
则 》 以 及 1995 年 8 月 19 日 在 北京 召开 的 第 六 届 亚 太 地 区 首席 大 法 官 会 议 通 过 的 
《司法 机 关 独 立 基 本 原则 的 声明 》， 都 提出 了 司法 独立 、 法 官 独立 和 法 院 独 
立 ， 并 且 为 司法 独立 拟订 了 详细 、 具 体 的 国际 标准 。 


我 国 完 法 和 法 律 明 确 规定 了 司法 独立 ， 宪 法 第 126 条 规定 :“ 人 民法 院 依照 
法 律 规定 独立 行使 审判 权 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 。 ”第 131 条 
规定 :“ 人 民 检 察 院 依照 法 律 规定 独立 行使 检察 权 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 
个 人 的 干涉 。 ”我 国 的 人 民法 院 组 织 法 、 人 民 检 察 院 组 织 法 和 民事 诉讼 法 、 刑 事 
诉讼 法 、 行 政 诉讼 法 也 作 了 相应 的 规定 。 


根据 完 法 和 法 律 的 规定 ， 司 法 独立 的 基本 内 容 为 : (1) 国家 的 审判 权 和 检 
察 权 只 能 分 别 由 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 依法 统一 行使 ， 其 他 机 关 、 团 体 或 个 人 
无 权 行 使 这 项 权力 。 司 法 权 归 属于 且 仅 归属 于 司法 机 天， 司法 权 不 得 分 割 行 
使 ， 排 除 其 他 机 关 行 使 具有 司法 性 质 的 权力 ， 也 不 允许 在 司法 机 天 之 外 另 设 特 
别 法 庭 。 (2 ) 司法 机 关 依照 法 律 独立 行使 职权 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 
人 的 干涉 。 行 政 机 关 等 不 得 使 用 任何 权力 干涉 司法 程序 。 ( 3 ) 司法 机 关 在 司法 
活动 中 必须 依照 法 律 规定 ， 正 确 地 适用 法 律 。 


在 司法 过 程 中 ， 坚 持 司 法 独立 原则 ， 与 司法 机 关 坚 持 中 国共 产 党 的 领导 、 
坚持 群众 路 线 是 一 致 的 。 


七 、 司 法 改革 


新 中 国 成 立 特别 是 改革 开放 以 来 ， 中 国 坚持 从 国情 出 发 ， 在 承继 中 国 传统 
法 律 文化 优秀 成 果 、 借 鉴 人 类 法 治文 明 的 基础 上 ， 探 索 建立 并 不 断 完善 中 国 特 
色 社 会 主义 司法 制度 ， 维 护 了 社会 公正 ， 为 人 类 法 治文 明 作出 了 重要 贡献 。 


依法 治国 是 我 们 党 在 新 的 历史 条 件 下 领导 人 民治 理 国家 的 基本 方略 ， 建 设 
公正 高 效 权 威 的 社会 主义 司法 制度 是 依法 治国 的 重要 体现 。 实 现 国家 治理 体系 
和 治理 能 力 现代 化 ， 很 重要 的 一 个 方面 就 是 要 有 健全 的 司法 制度 、 科 学 的 司法 
权力 配置 、 规 范 的 司法 权力 运行 机 制 。 维 护 人 民 和 群众 合法 权益 、 维 护 社会 公平 
正义 、 维 护 社 会 和 谐 稳 定 ， 法 治 是 基本 方式 ， 司 法 是 必要 手段 。 深 化 司法 体制 
改革 ， 完善 和 发 展 中 国 特色 社会 主义 司法 制度 ， 关系 到 依法 治国 基本 方略 的 全 
面 正 确实 施 ， 关 系 到 党 和 国家 长 治 久 安 。 


我 国 的 司法 制度 总 体 上 与 社会 主义 初级 阶段 的 基本 国情 相 适 应 ， 符合 人 民 
民主 专政 的 国体 和 人 民 代 表 大 会 制度 的 政体 。 同 时 ， 随 着 改革 开放 的 不 断 深入 
特别 是 社会 主义 市 场 经 济 的 发 展 、 依 法 治国 基本 方略 的 全 面 落 实 和 民众 司法 需 
求 的 日 益 增 长 ， 中 国 司法 制度 迫切 需要 改革 、 完 善 和 发 展 。 同 时 ， 随 着 社会 主 
义 市 场 经 济 的 发 展 、 社 会 矛盾 的 增多 、 人 民 和 群众 民主 法 治 意识 的 增强 ， 越 来 越 
多 的 社会 矛盾 和 社会 问题 以 案件 形式 进入 司法 渠道 ， 司 法 工作 任务 日 益 繁 重 艰 
巨 。 一 方面 ， 解 决 司 法 工作 发 展 不 足 的 问题 ， 需 要 向 高 素质 要 战斗 力 、 向 信息 
化 要 战斗 力 、 向 深化 司法 体制 改革 要 战斗 力 。 另 一 方面 ， 提 高 司法 公信 力 ， 需 
要 从 健全 司法 体制 和 工作 机 制 上 下 工夫 ， 确 保 司 法 公正 、 人 公开、 公信。 


国务 院 新 闻 办 公 室 2012 年 10 月 9 日 发 表 了 《中 国 的 司法 改革 》 白 皮 书 。 近 
些 年 来 ， 我 国 积极 、 稳 慨 、 务 实地 推进 司法 体制 和 工作 机 制 改 革 ， 以 维护 司法 
公正 为 目标 ， 以 优化 司法 职权 配置 、 加 强人 权 保 障 、 提 高 司法 能 力 、 践 行 司法 
为 民 为 重点 ， 进 一 步 完 善 中 国 特色 社会 主义 司法 制度 ， 扩 大 司法 民主 ， 推 行 司 
法 公开 ， 保 证 司法 公正 ， 为 中 国 经 济 发 展 和 社会 和 谐 稳 定 提供 了 有 力 的 司法 保 
障 。 


不 断 改 革 和 完善 中 国 特色 社会 主义 司法 制度 ， 是 建设 公正 高 效 权威 的 社会 
主义 司法 制度 的 基本 途径 。 建 设 公 正高 效 权 威 的 社会 主义 司法 制度 ， 是 中 国 特 
色 社 会 主义 事业 的 重要 组 成 部 分 。 从 人 民 和 群众 司法 需求 出 发 ， 以 维护 人 民利 益 
为 根本 ， 以 促进 社会 和 谐 为 主线 ， 以 加 强权 力 监督 制约 为 重点 ， 紧 紧 抓 住 影响 
司法 公正 、 制 约 司 法 能 力 的 关键 环节 ， 进一步 解决 体制 性 、 机 制 性 、 保 障 性 障 
碍 ， 优 化 司法 职权 配置 ， 规 范 司 法 行为 ， 建 立 公正 高 效 权威 的 社会 主义 司法 制 
度 ， 为 保障 社会 主义 市 场 经 济 体制 顺利 运行 ， 为 中 国 特色 社会 主义 事业 提供 坚 
强 可 靠 的 司法 保障 和 和 谐 稳定 的 社会 环境 。 


司法 改革 要 立足 于 社会 主义 初级 阶段 的 基本 国情 ， 这 是 我 们 推进 司法 体制 
机 制 改革 、 谋 划 司 法 发 展 完善 的 根本 依据 和 要 求 。 要 深入 研究 、 大 胆 继承 中 国 
传统 法 律 文化 和 司法 制度 中 的 优秀 成 果 ， 大 力 弘扬 我 国法 律 实 践 历 史 进 程 中 积 
累 的 宝贵 司法 经 验 ， 同 时 注重 借鉴 国外 的 有 益 经 验 ， 特 别 是 注重 研究 借鉴 新 时 
期 国外 司法 体制 的 新 发 展 和 新 理念 。 


司法 改革 要 以 满足 人 民 的 司法 需求 为 根本 出 发 点 。 司 法 体制 机 制 改革 要 坚 
持 群 众 路 线 ， 充 分 尊重 人 民 和 群众 的 知情 权 、 参 与 权 、 表 达 权 和 监督 权 ， 充 分 倾 
听 人 民 和 群众 呼声 ， 真 正体 现 人 民 和 群众 意愿 ; 要 注重 改革 实效 ， 着 眼 于 解决 司法 
实践 中 影响 司法 公正 的 突出 问题 ， 着 眼 于 最 大 限度 地 满足 人 民 群 众 的 司法 需 
求 。 始 终 坚 持 改革 的 效果 由 人 民 群 众 来 评价 ， 改 革 的 成 果 由 人 民 群 众 共享 。 


司法 制度 的 改革 和 完善 主要 围绕 优化 司法 职权 配置 、 落 实 宽 严 相 济 刑事 政 
策 、 加 强 政法 队伍 建设 、 加 强 政 法 经 费 保障 四 个 方面 ， 在 完善 人 民 陪 审 员 制 
度 、 司 法 公开 制度 、 司 法 考试 制度 ， 加 强人 大 对 司法 工作 的 监督 ， 建 立 党 外 人 
士 行使 民主 监督 司法 职能 的 工作 渠道 和 机 制 ， 建 立 刑事 被 害 人 救助 制度 ， 改 革 
政法 干警 招 录 培 养 体制 等 方面 积极 推进 。 


值得 注意 的 是 ，2013 年 11 月 12 日 中 国共 产 党 第 十 八 届 中 央 委 员 会 第 三 次 全 
体会 议 通过 了 《中 共 中 央 关 于 全 面 深 化 改革 若干 重大 问题 的 决定 》， 进 一 步 明 
确 了 深化 司法 改革 的 目标 和 任务 :“..………. ( 32 ) 确保 依法 独立 公正 行使 审判 权 检 
察 权 。 改 革 司 法 管理 体制 ， 推 动 省 以 下 地 方法 院 、 检 察 院 人 财物 统一 管理 ， 探 
索 建立 与 行政 区 划 适 当 分 离 的 司法 管辖 制度 ， 保 证 国家 法 律 统一 正确 实施 。 建 
立 符合 职业 特点 的 司法 人 员 管 理 制 度 ， 健 全 法 官 、 检 察 官 、 人 民 和 警察 统一 招 
录 、 有 序 交 流 、 逐 级 远 选 机 制 ， 完 善 司法 人 员 分 类 管理 制度 ， 健 全 法 官 、 检 察 
官 、 人 民警 察 职 业 保障 制度 。 (33 ) 健全 司法 权力 运行 机 制 。 优 化 司法 职权 配 
置 ， 健 全 司法 权力 分 工 负责 、 互 相配 合 、 互 相 制 约 机 制 ， 加 强 和 规范 对 司法 活 
动 的 法 律 监督 和 社会 监督 。 改 革 审 判 委 员 会 制度 ， 完 善 主 审 法 官 、 合 议 庭 办 案 


责任 制 ， 让 审理 者 裁判 、 由 裁判 者 负责 。 明 确 各 级 法 院 职能 定位 ， 规 范 上 下 级 
法 院 审 级 监督 关系 。 推 进 审判 公开 、 检 务 公开 ， 录 制 并 保留 全 程 庭审 资料 。 增 
强 法 律 文书 说 理性 ， 推 动 公开 法 院 生 效 裁判 文书 。 严 格 规范 减刑 、 假 释 、 保 外 
就 医 程序 ， 强 化 监督 制度 。 广 泛 实 行人 民 陪 审 员 、 人 民 监 督 员 制 度 ， 拓宽 人 民 
群众 有 序 参与 司法 渠道 。 ( 34 ) 完善 人 权 司 法 保障 制度 。 国 家 尊重 和 保障 人 
权 。 进 一 步 规范 查封 、 扣 押 、 冻 结 、 处 理 涉案 财物 的 司法 程序 。 健 全 错案 防 
止 、 纠 正 、 责 任 追究 机 制 ， 严 禁 刑讯 珊 供 、 体 娩 虐 待 ， 严 格 实行 非法 证 据 排 除 
规则 。 逐 步 减 少 适用 死刑 罪名 。 废 止 劳动 教养 制度 ， 完 善 对 违法 犯罪 行为 的 仆 
治 和 矫正 法 律 ， 健 全 社区 矫正 制度 。 健 全 国家 司法 救助 制度 ， 完 善 法 律 援助 制 
度 。 完 善 律师 执业 权利 保障 机 制 和 违法 违规 执业 惩戒 制度 ， 加 强 职业 道德 建 
设 ， 发 挥 律师 在 依法 维护 公民 和 法 人 合法 权益 方面 的 重要 作用 .….….” 


通过 司法 改革 ， 中 国 特色 社会 主义 司法 制度 不 断 完善 。 司 法 改革 促进 了 司 
法 机 关 严 格 、 公 正 、 文 明 、 廉 洁 执法 ， 推 动 了 我 国 司法 工作 和 司法 队伍 建设 的 
科学 发 展 ， 赢 得 了 公众 的 认可 与 支持 。 司 法 改革 是 我 国政 治 体制 改革 的 重要 组 
成 部 分 ， 是 中 国 特色 社会 主义 司法 制度 的 自我 完善 和 发 展 ， 是 一 项 长 期 而 艰巨 
的 任务 ， 还 将 随 着 经 济 社会 的 发 展 而 逐步 深化 。 

八 、 司 法 考试 

建立 司法 考试 制度 ， 选 拔 优秀 人 才 成 为 法 律 共 同体 的 成 员 ， 这 是 大 多 数 国 
家 的 通行 做 法 。 西 方 国家 中 ， 美 国 、 英 国 等 国 ， 法 官 、 检 察 官 主要 从 律师 中 选 
技 产 生 ， 因 而 律师 资格 考试 实 为 司法 考试 。 日 本 、 德 国 等 国 实行 统一 的 国家 司 
法 考试 制度 。 各 国都 根据 自己 的 情况 具体 规定 了 考试 的 资格 、 条 件 、 内 容 等 。 


我 国 古代 审判 官 的 选拔 ， 以 科举 考试 为 正 途 。 此 外 还 有 直接 由 皇帝 任命 
( 特 简 ) ， 官 吏 推 、 举 ， 地 方 官 荐 举 贤能 廉洁 有 德 之 士 、 捐 纳 等 方式 。 近 代 变 
法 维新 后 ， 通 过 《法 官 初试 暂行 条 例 》 (1930 年 ) 、《 考 试 法 》 (1933 ) 、 
《法 院 组 织 法 》 (1935 年 ) 等 法 律 ， 建 立 了 司法 考试 制度 。 


中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ， 没 有 建立 司法 考试 制度 。1986 年 ， 我 国 进行 了 首 
次 律师 资格 考试 ; 1996 年 ， 司 法 部 根据 修改 后 的 律师 法 制定 颁布 了 《律师 资格 
全 国 统一 考试 办 法 》。1995 年 起 ， 根 据 法 官 法 、 检 察 官 法 的 规定 ， 我 国 进行 了 
初任 法 官 考试 、 初 任 检察 官 考试 。 为 进一步 加 强 司法 队伍 建设 ， 促 进 公正 司 
法 ， 推 进 依法 治国 ，2001 年 6 月 第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 二 次 会 议 作出 天 
于 修改 法 官 法 、 检 察 官 法 的 决定 ，2001 年 12 月 第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 五 
次 会 议 作 出 关于 修改 律师 法 的 决定 ， 规 定 初任 法 官 、 初 任 检 察 官 和 取得 律师 资 
格 必 须 通 过 国家 统一 司法 考试 。2001 年 10 月 31 日 司法 部 会 同 最 高 人 民法 院 、 最 
高 人 民 检 察 院 发 布 了 《国家 司法 考试 实施 办 法 〈 试行) 》。 根 据 这 一 《办 
法 》， 自 2002 年 起 我 国 对 初任 法 官 、 初 任 检察 官 和 取得 律师 资格 实行 统一 的 司 
法 考试 制度 。2005 年 8 月 第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 十 七 次 会 议 通过 的 公证 法 规 
定 ， 担 任 公证 员 须 通过 国家 司法 考试 。2008 年 8 月 ， 为 完善 国家 司法 考试 制度 
的 需要 ， 司 法 部 会 同 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 ， 根 据 法 官 法 、 检 察 官 
法 、 律 师 法 、 公 证 法 的 规定 ， 对 《国家 司法 考试 实施 办 法 (试行 ) 》 进 行 了 修 


订 ，《 国 家 司法 考试 实施 办 法 》 颁布 实施 。 


根据 《国家 司法 考试 实施 办 法 》 的 规定 ， 国 家 司法 考试 是 国家 统一 组 织 的 
从 事 特定 法 律 职 业 的 资格 考试 ， 初 任 法 官 、 初 任 检察 官 、 申 请 律师 执业 和 担任 
公证 员 必 须 通过 国家 司法 考试 ， 取 得 法 律 职业 资格 。 法 律 、 行 政法 规 另 有 规定 
的 除外 。 国 家 司法 考试 应 当 公平 、 公 正 。 司 法 部 会 同 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 
仿 察 院 组 成 国家 司法 考试 协调 委员 会 ， 就 国家 司法 考试 的 重大 事项 进行 协商 。 
国家 司法 考试 由 司法 部 负责 实施 。 


国家 司法 考试 每 年 举行 一 次 。 具 体 考试 时 间 和 相关 安排 在 举行 考试 三 个 月 
前 向 社会 公布 。 国 家 司法 考试 主要 测试 应 试 人 员 所 应 具备 的 法 律 专业 知识 和 从 
事 法 律 职业 的 能 力 。 国 家 司法 考试 的 内 容 包括 : 理论 法 学 、 应 用 法 学 、 现 行 法 
律 规定 、 法 律 实 务 和 法 律 职业 道德 。 国 家 司法 考试 实行 全 国 统一 命题 。 国 家 司 
法 考试 的 命题 范围 以 司法 部 制定 并 公布 的 《国家 司法 考试 大 纲 》 为 准 。 国 家 司 
法 考试 采用 闭卷 的 方式 。 国 家 司法 考试 实行 全 国 统一 评 卷 ， 成 绩 由 司法 部 公 
布 。 每 年 度 国 家 司法 考试 的 通过 数额 及 合格 分 数 线 ， 由 司法 部 商 最 高 人 民法 
院 、 最 高 人 民 检 察 院 确定 后 公布 。 参 加 国家 司法 考试 成 绩 合格 ,并 没有 《国家 司 
法 考试 实施 办 法 》 第 16 条 规定 情形 的 人 员 ， 可 以 按照 规定 程序 向 司法 部 申请 授 
予 法 律 职业 资格 ， 由 司法 部 颁发 《法 律 职 业 资 格 证 书 》。 


同时 ， 司法 部 2005 年 7 月 1 日 起 施行 了 《国家 司法 考试 工作 规则 》， 以 规范 
国家 司法 考试 组 织 实施 工作 ; 2005 年 7 月 1 日 起 施行 了 《国家 司法 考试 监考 规 
则 》、2008 年 9 月 3 日 发 布 了 《国家 司法 考试 应 试 规 则 》， 以 规范 国家 司法 考试 
考场 秩序 ， 确 保 国家 司法 考试 公平 公正 ; 2008 年 9 月 11 日 发 布 了 《国家 司法 考 
试 违 纪行 为 处 理 办 法 》“， 以 加 强国 家 司法 考试 管理 ， 严肃 考试 纪律 ， 保 证 考试 
顺利 实施 。 


2008 年 5 月 28 日 司法 部 发 布 了 《台湾 居民 参加 国家 司法 考试 若干 规定 》。 


国府 司法 考试 


第 二 节 法 律 职业 道德 的 概念 和 特征 


一 、 法 律 职业 的 概念 


随 着 “依法 治国 ， 建 设 社会 主义 法 治国 家 ?治国 方略 的 实施 ， 法 律 职业 日 益 
成 为 我 国 社会 最 热门 的 职业 之 一 。 法 律 职业 作为 一 种 高 度 专业 化 的 职业 ， 在 长 
期 的 发 展 过 程 中 ， 形 成 了 一 整套 包括 法 律 思想 、 学 术 流 派 、 价 值 标准 和 各 种 制 
度 规定 在 内 的 法 律 知识 体系 ， 以 及 从 事 法 律 职 业 必 须 具备 的 高 度 专 业 化 的 法 律 
思维 、 法 律 意识 、 法 律 语言 、 法 律 方法 、 法 律 解释 、 法 律 推 理 、 法 律 信仰 和 法 
律 伦理 等 。 


法 律 职 业 是 以 法 官 、 检 察 官 、 律 师 、 法 学 家 为 核心 的 人 员 所 组 成 的 特殊 的 
社会 群体 ， 他 们 受过 专门 的 法 学 教育 、 具 有 较 高 的 法 律 知识 水 准 、 掌 握 法 律 职 
业 技 能 、 具 有 法 律 职业 伦理 。 美 国法 学 家 庞 德 明确 地 将 法 律 职业 定义 为 一 群 人 
从 事 一 种 有 学 问 修养 的 艺术 共同 发 挥 替 公众 服务 的 精神 ; 虽然 附带 地 以 它 谋生 
但 仍 不 失 其 替 公 众 服务 的 宗旨 。 德 国学 者 马克 斯 .韦伯 则 认为 法 律 共同 体 是 由 某 
种 共同 的 特质 维持 或 形成 的 其 成 员 间 因 共 识 而 达成 协议 的 群体 ， 其 特征 是 具有 
同 质 性 。 与 这 种 基于 职业 的 特定 内 涵 和 特定 要 求 而 逐步 形成 的 法 律 职业 相 适 应 
的 是 专门 从 事 这 一 职业 的 法 律 人 ( 法律 家 、 法 律 职 业 共 同体 ) 和 法 律 人 才 培 养 
体制 。 从 事 法 律 的 人 员 一 般 有 三 类 : 一 是 应 用 类 法 律 人 才 ， 主 要 指 律 师 、 法 官 
和 检察 官 ; 二 是 学 术 类 法 律 人 才 ， 主 要 指法 律 教师 和 法 学 研究 人 员 ; 三 是 指法 
律 辅助 类 技术 应 用 人 才 ， 主 要 职责 是 辅助 律师 、 法 官 和 检察 官 工作 。 此 外 ， 还 
包括 立法 人 员 、 仲 裁员 、 公 证 员 等 。 法 律 职业 分 工 和 职业 结构 的 形成 及 其 演 
变 ， 主 要 是 由 社会 发 展 阶段 和 社会 形态 决定 的 ， 同 时 ， 也 是 随 社会 分 工 的 发 展 
和 人 力 资本 理论 的 广泛 运用 逐步 发 展 而 来 的 。 在 我 国 ， 法 律 职业 主要 是 指 应 用 
类 法 律 人 才 ， 主 要 包括 律师 、 法 官 、 检 察 官 和 公证 员 。 


由 于 法 律 职 业 的 社会 功能 和 专业 性 ， 各 个 国家 都 详细 规定 了 法 官 、 检 察 
官 、 律 师 的 职业 准 入 条 件 ， 对 担任 法 官 的 要 求 尤其 较 高 。 各 国 对 法 律 职 业 人 员 
的 年 龄 、 学 历 、 经 验 等 进行 了 明确 、 具 体 的 规定 。 


我 国 对 法 律 职 业 人 员 的 任职 条 件 经 历 了 一 个 发 展 过 程 ， 要 求 不 断 提高 。 
1995 年 2 月 ， 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 二 次 会 议 通 过 的 我 国 第 
一 部 法 官 法 和 检察 官 法 ， 对 法 官 、 检 察 官 的 任职 条 件 作 了 明确 规定 。2001 年 6 
月 ， 第 九 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 二 次 会 议 对 法 官 法 、 检 察 官 法 


进行 修改 ， 提 高 了 法 官 、 检 察 官 任职 条 件 中 的 学 历 条 件 ( 其 他 条 件 未 作 修 

改 ) 。2001 年 12 月 29 日 第 九 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 五 次 会 议 通 
过 《全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 关于 修改 〈 中 华人 民 共 和 国 律师 法 的 决 
定 》。 据 此 ， 从 2001 年 开始 ， 我 国法 官 、 检 察 官 任职 的 学 历 条 件 和 律师 资格 的 
学 历 条 件 必 须 达 到 大 学 本 科 毕 业 以 上 。 按 照 2 0 0 5 年 8 月 2 8 日 第 十 届 全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 十 七 次 会 议 通 过 的 公证 法 第 18 条 的 规定 ， 从 2005 年 
开始 ， 我 国 公证 员 资 格 的 学 历 条 件 必须 达到 大 学 本 科 毕 业 以 上 。 


根据 修订 后 的 法 官 法 、 检 察 官 法 、 律 师 法 、 公 证 法 ， 我 国 建立 统一 的 国家 
司法 考试 制度 ， 具 有 法 官 、 检 察 官 、 律 师 、 公 证 员 从 业 资 格 必须 参加 国家 司法 
考试 并 且 成 绩 合 格 ， 获 得 《法 律 职 业 资 格 证 书 》。 


需要 指出 的 是 ， 作 为 依法 履行 公职 、 纳 入 国家 行政 编制 、 由 国家 财政 负担 
工资 福利 的 工作 人 员 之 一 的 法 官 、 检 察 官 ， 还 要 遵守 公务 员 法 等 法 律 、 法 规 。 
公务 员 法 规定 的 公务 员 的 条 件 、 义 务 与 权利 ， 职 务 与 级 别 ， 录 用 ， 考 核 ， 职 务 
任免 ， 职 务 升降 ， Rh), GM, 培训， 交流 与 回避 ， 工资 福利 保险 ， 辞 职 套 
退 ， 退休， 申诉 控告 ， 职 位 聘任 ， 法 律 责任 等 ， 除 有 特别 规定 之 外 ， 也 适用 于 


法 官 、 检 察 官 。 


随 着 法 制 建设 的 不 断 推进 ， 我 国法 律 职 业 的 职业 化 、 专 业 化 程度 在 不 断 增 
强 ， 法 律 职业 人 员 的 素质 正 逐 渐 提 高 。 越 来 越 多 的 高 素质 的 优秀 人 才 经 过 考试 
成 为 法 律 职业 人 员 ， 为 实现 司法 公正 、 建 设法 治国 家 和 法 治 社会 黄 定 了 良好 的 
人 才 基础 。 

二 、 法 律 职业 的 特征 

法 律 职业 具有 区 别 于 其 他 职业 的 特征 。 国 外 有 学 者 把 法 律 职 业 的 特征 概括 
为 :1 ) 职业 人 员 的 技能 以 系统 的 理论 知识 为 基础 ， 而 不 仅仅 根据 特殊 技术 的 
训练 ;( 2 ) 职业 人 员 对 他 们 的 工作 有 相当 大 的 自主 性 ; (3) 职业 人 员 形 成 联 
合体 ， 它 调整 职业 内 部 事务 ， 对 外 则 代表 职业 人 员 的 利益 ;( 4 ) 加 入 一 个 职 
业 ， 受 到 现成 员 的 认真 审查 ， 要 成 为 一 个 职业 成 员 往往 要 参加 职业 考试 ， 获 得 
许可 证 ， 得 到 头衔 ， 这 个 过 程 受到 有 关 组 织 的 调整 ，( 5 ) 职业 拥有 道德 法 典 ， 
要 求 其 所 有 成 员 遵守 它 ， 违 反 者 将 可 能 被 开除 该 职业 。 

关于 法 律 职业 的 特征 ， 有 学 者 认为 包括 学 识 性 、 独 立 性 、 同 质 性 、 组 织 
性 、 规范 化 和 荃 断 性 ，@ 一 昭 认 为 , 法律 职业 具有 政治 性 、 法 律 性 、 行 业 性 
等 特征 。 同 时 ， 需 要 注意 到 法 律 舍 业 的 专业 属性 。 法 律 职业 的 专业 性 很 强 ， 每 
个 法 律 专业 人 员 都 应 该 具备 一 定 的 资格 条 件 。 法 律 职业 的 专业 性 是 法 律 职业 的 
高 层次 的 重要 因素 。 法 官 、 检 察 官 、 律 师 、 公 证 员 等 属于 法 律 的 实践 人 员 ， 其 
专业 水 平 的 高 低 与 职业 道德 水 平 的 高 低 是 密切 联系 的 。 因 此 ， 法 律 职业 的 专业 
属性 对 于 法 律 职业 道德 的 影响 具有 十 分 重要 的 积极 意义 。 

三 、 法 律 职 业 道德 的 概念 和 特征 
从 文 义 分 析 ，“ 道 "有 多 层面 的 含义 :( 1 ) 法 则 、 规 律 。 与 具体 事物 


的 “器 ”相对 ， 又 与 事物 解决 规律 的 “ 德 " 相 对 。( 2 ) 宇宙 万 物 的 本 质 、 本 体 。 

《老子 》 :“ 有 物 混 成 ， 先 天 地 生 ， 以 可 以 为 天 下 母 。 召 不知 其 名 ， 字 之 日 
道 。”( 3 ) 一 定 的 人 生 观 、 世 界 观 、 政 治 主张 或 思想 体系 。《 论 语 `: 卫 灵 公 》 
有 “ 道 不 同 ， 不 相 为 谋 ” 句 。 


“ 德 ” 的 本 义 包括 : (1) 道德 、 品 德 。《 易 . 乾 . 文 言 》 :“ 君 子 进 德 修 
业 。”( 2 ) 恩德 、 好 处 。《 国 策 . 魏 策 》 :“ 吾 有 德 于 人 也 ， 不 可 不 忘 也 。”( 3 ) 
事物 的 属性 。 (4 ) 具体 事物 从 “ 道 ? 所 得 的 特殊 规律 或 特殊 性 质 。 《管子 ,心术 
上 》 谓 “ 德 者 道 之 舍 ”, 对 于 道 的 认识 有 得 于 己 ， 称 为 < 德 "”《 老 子 》 : “道生 
之 ， 德 畜 之 .….… 道 之 苯 ， 德 之 贵 ， 夫 莫 亡 命 而 常 自 然 。” 


因此 ， 道 德 涉及 人 们 对 自然 、 社 会 的 认识 和 内 化 ， 是 一 个 融 规范 、 政 治 、 
信仰 、 策 略为 一 体 的 综合 概念 。 道 德 是 生活 在 一 定 物 质 生活 条 件 的 人 们 关于 善 
与 恶 、 正 义 与 非 正 义 、 光 荣 与 耻辱 、 公 正 与 偏 私 等 观念 、 原 则 和 规范 的 总 和 。 


随 着 职业 的 分 化 、 发 展 和 成 熟 ， 便 逐渐 形成 了 职业 道德 。 职 业 道德 是 在 职 
业 范 围 内 形成 的 比较 稳定 的 道德 观念 、 行 为 规范 和 习惯 的 总 和 。 职 业 道德 是 一 
般 道德 在 职业 行为 中 的 反映 ， 是 社会 分 工 和 生产 发 展 的 产物 。 职 业 道德 是 人 们 
在 职业 实践 活动 中 形成 的 规范 ， 体 现职 业 活动 的 客观 要 求 。 职 业 道 德 既是 本 行 
业 人 员 在 职业 活动 中 的 行为 规范 ， 又 是 行业 对 社会 所 负 的 车 德 南 任 和 义务 我 
《公民 道德 建设 实施 纲要 》 提 出 了 职业 道德 的 主要 内 容 为 爱 岗 敬 业 、 诚 实 守 
信 、 办 事 公 道 、 服 务 群众 、 奉 献 社 会 。 


所 谓 法 律 职业 道德 ， 是 指法 官 、 检 察 官 、 律 师 、 公 证 员 等 法 律 职业 人 员 在 
进行 法 律 职 业 活动 过 程 中 ， 所 应 遵循 的 符合 法 律 职 业 要 求 的 心理 意识 、 行 为 准 
则 和 行为 规范 的 总 和 。 美 国法 学 家 伯 尔 曼 在 《法 律 与 革命 》 中 将 法 律 职 业 道 德 


的 传承 作为 法 律 职业 共同 体 的 一 个 重要 特征 。 :em 人 
职业 声誉 、 发 挥 法 律 功 能 和 提高 全 社会 的 道德 水 平 具有 积极 意 


由 于 法 律 职 业 的 特殊 性 ， 因 此 法 律 职业 道德 具有 不 同 于 一 般 职业 道德 的 特 
正 : (1) 职业 性 。 法 律 职业 道德 的 内 容 与 法 律 职业 实践 活动 紧密 相连 ， 反 映 着 
法 律 职业 活动 对 从 业 人 员 行 为 的 道德 要 求 。 法 律 职业 道德 规范 法 律 职业 从 业 人 
员 的 职业 行为 ， 在 特定 的 职业 范围 内 发 挥 作 用 。 (2) 实践 性 。 法 律 职业 行 为 过 
程 ， 就 是 法 律 职业 实践 过 程 ， 只 有 在 法 律 实 践 过 程 中 ， 才 能 体现 出 法 律 职 业 道 
德 的 水 准 。 法 律 职业 道 德 的 作用 是 调整 法 律 职业 关系 ， 对 从 业 人 员 的 法 律 职业 
活动 中 的 具体 行为 进行 规范 。 (3 ) 正式 性 。 法 律 职 业 道德 的 表现 形式 较为 正 
式 ， 除 了 一 般 职 业 道 德 的 规章 制度 、 工 作 守 则 、 服 务 公约 、 劳 动 规程 、 行 为 须 
知 等 表现 形式 以 外 ， 还 通过 法 律 、 法 规 、 规 范 性 文件 等 形式 表现 出 来 。( 4 ) 更 
高 性 。 法 律 为 调整 社会 关系 的 主要 规范 ， 在 社会 中 负 有 分 配 社会 资源 、 维 持 社 
会 秩序 、 解 决 社会 冲突 、 实 现 社 会 正义 的 功能 ， 因 而 要 求法 律 职业 人 员 具 有 更 
高 的 法 律 职 业 道 德 水 准 ， 要 求 较为 明确 ， 法 律 职业 道德 的 约束 力 和 强制 力也 更 
为 明显 。 


我 国 最 高 人 民法 院 发 布 了 《法 官职 业 道德 基本 准则 》、《 法 官 行为 规 


范 》、 《人 民法 院 工 作 人 员 处 分 条 例 》， 最 
高 人 民 检 察 院 发 布 了 《检察 官职 业 道 德 基本 准则 ( 试行 ) 》、《 检 察 人 员 纪 律 
处 分 条 例 (试行 ) 》、 中 华 全 国 律师 协会 发 布 了 《律师 执业 行为 规范 》、 中 国 
公证 协会 发 布 了 《公证 员 职业 道德 基本 准则 》 等 ， 对 法 律 职 业 道德 进行 了 较为 
具体 的 规定 。 

法 律 职业 道德 教育 的 途径 和 方法 ， 主 要 包括 提高 法 律 职 业 人 员 道 德 认识 、 


确立 法 律 职 业 人 员 道 德 信念 、 陶 冶 法 律 职 业 人 员 道 德 情感 、 锻 炼 法 律 职业 人 员 
道德 意志 、 养 成 法 律 职 业 人 员 道 德 习惯 等 方面 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 法 律 职业 道德 的 基本 原则 


职业 道德 的 基本 原则 是 指 最 根本 的 职业 道德 规范 。 它 是 从 业 人 员 进 行 职 业 
活动 时 ， 应 该 遵守 的 具体 职业 道德 行为 规范 中 所 体现 的 价值 方针 的 高 度 概括 ， 
在 职业 道德 体系 中 处 于 统帅 的 地 位 ， 起 着 职业 道德 活 的 灵魂 的 作用 。 职 业 道 德 
原则 的 贯彻 ， 可 以 赋予 每 个 具体 的 道德 行为 以 不 同 的 社会 属性 ， 赋 予 外 观 相似 
的 行为 以 不 同 的 灵魂 。 职 业 道 德 原则 不 仅 是 从 业 人 员 进 行 职 业 活动 的 根本 指导 
思想 ， 而 且 也 是 对 每 个 从 业 人 员 的 职业 行为 进行 职业 道德 评价 的 最 高 标准 。 法 
律 职 业 道 德 的 基本 原则 是 指 作 为 法 律 职 业 道德 规范 基础 或 本 源 的 根本 准则 。 


根据 有 关 法 律 、 法 规 和 规范 性 文件 ， 我 国法 律 职业 道德 的 基本 原则 主要 包 
括号 实 执行 完 法 和 法 律 ， 维 护法 律 的 尊严 ;以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ; 严 
明 纪律 ， 保 守 秘 密 ; 互相 尊重 ， 相互 配合 ; 恪尽职守 ， 勤勉 尽 责 ; 清正 廉洁 ， 
遵 纪 守法 。 


1. 忠 实 执行 完 法 和 法 律 ， 维 护法 律 的 尊严 。 法 律 是 人 民意 志 的 体现 ， 法 律 
职业 人 员 应 当 忠 于 国家 、 忠 于 人 民 、 写 于 法 律 ， 上 忠诚 法 律 职业 ， 模 范 遵 守法 
律 ， 严 格 执行 法 律 ， 自 觉 维护 完 法 和 法 律 的 权威 和 尊严 。 法 律 职业 人 员 的 权力 
和 权利 来 自 于 人 民 ， 必 须 对 人 民 负 责 。 第 十 一 届 全 国人 大 常委 会 委员 长 吴邦国 
2011 年 1 月 24 日 在 形成 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 座谈 会 上 的 讲话 指出 ， 新 中 
国 成 立 以 来 特别 是 改革 开放 30 多 年 来 ， 在 中 国共 产 党 的 正确 领导 下 ， 经 过 各 
面 坚 持 不 懈 的 共同 努力 ， 我 国立 法 工作 取得 了 举世 瞩目 的 巨大 成 就 。 一 个 立足 
中 国 国情 和 实际 、 适 应 改革 开放 和 社会 主义 现代 化 建设 需要 、 集 中 体现 党 和 人 
民意 志 的 ， 以 宪法 为 统帅 ， 以 宪法 相关 法 、 民 法 商法 等 多 个 法 律 部 门 的 法 律 为 
主干 ， 由 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 等 多 个 层次 的 法 律 规范 构成 的 中 国 特色 
社会 主义 法 律 体系 已 经 形成 ， 国 家 经 济 建设 、 政 治 建设 、 文 化 建设 、 社 会 建设 
以 及 生态 文明 建设 的 各 个 方面 实现 有 法 可 依 。 法 律 职 业 人 员 应 当 把 忠实 执行 完 
法 和 法 律 、 维 护法 律 的 尊严 作为 必须 遵循 的 首要 原则 。 


2. 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 。 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ， 这 是 当 
代 中 国法 律 适 用 的 基本 原则 ， 也 是 我 国 司 法 工作 实践 的 科学 总 结 ， 它 是 辩证 唯 
物 主 义 在 我 国法 制 建设 中 的 具体 体现 和 运用 。 以 事实 为 根据 ， 是 指 司法 机 关 和 
司法 人 员 审 理 一 切 案 件 时 ， 必 须 以 证 据 证 明 的 案件 的 客观 事实 为 依据 ， 而 不 能 
以 主观 想象 、 主 观 分 析 和 判断 作 依据 ， 把 案件 的 审理 和 判决 建立 在 符合 客观 事 
实 的 基础 上 。 以 法 律 为 准绳 ， 是 指 审理 案件 要 以 法 律 为 标准 和 尺度 ， 严 格 按照 


法 律 规 定 办 事 。 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ， 是 一 个 完整 统一 不 可 分 割 的 适 
用 原则 。 以 事实 为 根据 是 正确 适用 法 律 的 基础 和 前 提 ， 以 法 律 为 准绳 是 正确 处 
理 案件 的 有 力 保障 。 法 律 职 业 人 员 在 执业 过 程 中 需要 完整 的 理解 和 执行 这 一 基 
本 原则 。 


3. 严 明 纪 律 ， 保 守 秘 密 。 法 律 职 业 人 员 在 司法 活动 中 应 当 遵 守 纪律 ， 保 守 
国家 秘密 和 司法 工作 秘密 。 最 高 人 民法 院 制 定 的 《法 官职 业 道德 基本 准则 》、 
《人 民法 院 工作 人 员 处 分 条 例 》， 最 高 人 民 检 察 院 制定 的 《检察 官职 业 道 德 基 
本 准则 (试行 ) 》、《 检 察 人 员 纪 律 处 分 条 例 ( 试行 ) 》， 司 法 部 制定 的 《 律 
师 执业 管理 办 法 》、《 律 师 执 业 行 为 规范 》、《 公 证 员 执 业 管理 办 法 》 等 ， 全 
面 、 具 体 地 规定 了 法 官 、 检 察 官 、 律 师 和 公证 员 应 当 遵守 的 职业 纪律 。 


同时 ， 法 官 法 第 7 条 第 6 项 规定 ， 法 官 应 当 保 守 国 家 秘密 或 审判 工作 秘密 。 
仿 察 官 法 第 8 条 第 5 项 规定 ， 检 察 官 应 当 保 守 国家 秘密 和 检察 工作 秘密 。 律 师 法 
第 38 条 规定 ， 律 师 应 当 保守 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘密 ， 不 得 泄 
露 当事人 的 隐私 。 律 师 对 在 执业 活动 中 知悉 的 委托 人 和 其 他 人 不 愿 泄露 的 有 天 
情况 和 信息 ， 应 当 予 以 保密 。 但 是 ， 委 托 人 或 者 其 他 人 准备 或 者 正在 实施 危害 
国家 安全 、 公 共 安 全 以 及 严重 危害 他 人 人 身 安全 的 犯罪 事实 和 信息 除外 。 


4. 互 相 尊 重 ， 相 互 配合 。 虽 然 分 工 不 同 ， 但 公正 是 法 律 职 业 人 员 的 共同 价 
值 追 求 ， 是 司法 工作 的 生命 线 。 司 法 机 关 依 法 独立 行使 职权 ， 但 同时 应 处 理 好 
司法 机 关 与 权力 机 关 、 上 级 部 门 的 关系 ， 处 理 好 公 、 检 、 法 三 机 关 分 工 负责 、 
互相 配合 、 互 相 制 约 的 关系 ， 处 理 好 与 律师 的 关系 ， 坚 持 互相 尊重 ， 相互 配 
合 。 法 官职 业 道 德 基本 准则 第 22 条 规定 ， 法 官 应 当 尊重 当事人 和 其 他 诉讼 参与 
人 的 人 格 苯 严 ， 避 免 盛 气 专人 、“ 冷 硬 横 推 * 等 不 良 作 风 ; 尊重 律师 ， 依 法 保障 
律师 参与 诉讼 活动 的 权利 。 第 24 条 也 规定 ， 坚 持 文明 司法 ， 遵 守 司 法 礼仪 ， 在 
履行 职责 过 程 中 行为 规范 、 着 装 得 体 、 语 言 文 明 、 态 度 平和 ， 保持 良 好 的 职业 
修养 和 司法 作风 。 法 官 应 当 尊 重 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 人 发 表 的 意见 ; 除非 因 
维护 法 庭 秩序 和 庭审 的 需要 ， 开 庭 时 不 得 随意 打 断 或 者 制止 当事人 和 其 他 诉讼 
参与 人 的 发 言 ; 使 用 规范 、 准 确 、 文 明 的 语言 ， 不 得 对 当事人 或 其 他 诉讼 参与 
人 有 任何 不 公 的 训诫 和 不 恰当 的 言辞 。《 律 师 执业 行为 规范 》 也 规定 ， 律 师 应 
遵守 法 庭 、 仲 裁 庭 纪 律 。 


5. 恪 尽职 守 ， 勤勉 尽责 。 法 律 职 业 人 员 应 当 热 爱 法律 职 业 ， 安 心 工作 、 热 
爱 工 作 、 献 身 法 律 职业 ; 珍惜 职业 荣誉 ， 旦 持 职业 操守 ， 恪 守 职 业 良 知 ， 以 共 
敬 、 严 肃 的 态度 对 待 自 己 的 职业 ， 对 本 职工 作 一 丝 不 苟 、 尽 心 尽力 、 忠 于 职 
守 、 精 研 业务 ， 保 持 良好 的 职业 修养 。 


6. 清 正 廉洁 ， 遵 纪 守 法 。 法 律 职业 人 员 应 当 树 立正 确 的 权力 观 、 地 位 观 、 
利益 观 ， 坚 守 廉 洁 底线 ， 切 实 做 到 自重 、 自 省 、 自 警 、 自 励 ， 清 白 做 人 、 干 净 
做 事 ， 和 永保 清正 廉明 、 无 私 奉献 的 本 色 。 法 律 职业 人 员 要 强化 廉洁 从 业 观 念 ， 
常 修 为 政之 德 、 常 思 贪 欲 之 害 、 常 怀 律己 之 心 ， 不 接受 案件 当事人 及 相关 人 员 
的 请 客 送 礼 ， 不 利用 职务 便利 或 者 法 律 职 业 人 员 身 份 谋取 不 正当 利益 ， 杜 绝 以 
权谋 私 、 贪 赃 枉法 行为 。 法 律 职业 人 员 应 当 自沉 遵守 法 律 职业 道德 ， 在 本 职工 
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作 和 业 外 活动 中 严格 要 求 自己 ， 维 护法 律 职 业 形象 和 司法 公信 力 。 


总 之 ， 法 律 职 业 人 员 应 当 强 化 职业 道德 观念 ， 始 终 保持 高 尚 的 职业 追求 ， 
自觉 养 成 良好 的 职业 操守 ， 模范 遵守 道德 准则 ， 坚 守 职业 道德 底线 。 


在 实践 中 ， 只 有 选择 合适 的 内 化 途径 和 适当 的 内 化 方法 才能 够 使 法 律 职 业 
者 将 法 律 职业 道德 规范 融 进 法 律 职业 精神 中 。 法 律 职业 者 作为 法 律 执 业内 化 的 
主体 ， 就 应 该 有 意识 地 将 被 动 学 习 与 主动 学 习 结合 起 来 。 不 仅 通过 学 校 等 教育 
机 构 学 习 法 律 职业 道德 的 基本 知识 ， 还 应 该 主动 通过 在 职业 过 程 中 对 典范 的 观 
察 ， 去 学 习 和 感悟 法 律 职业 道德 对 于 法 律 职业 的 价值 。 法 律 职业 的 整体 状况 以 
及 与 法 律 职 业 相关 的 制度 构成 了 法 律 职业 形成 和 发 展 的 内 环境 。 法 律 职 业 的 相 
关机 构 有 责任 完善 和 加 强 法 律 职 业内 环境 的 建设 ， 这 将 极 大 地 促进 法 律 职业 者 
的 道德 内 化 。 


本 章 为 司法 制度 和 法 律 职业 道 德 的 理论 概述 部 分 ， 主 要 讨论 司法 的 概念 和 
特征 、 法 律 职业 道德 的 概念 及 司法 的 功能 、 司 法 公正 、 司 法 独立 等 。 


注释 1 : 高 其 才 等 著 : 《司法 公正 观念 源流 》， 人 民法 院 出 版 社 2003 年 
版 ， 第 204 页 。 


注释 2 : 转 引 自 [ 法 ] M.J. 维 尔 著 : 《宪政 与 分 权 》， 苏 力 译 ， 生 活 ' 读 书 ， 
新 知 三 联 书 店 1997 年 版 ， 第 51 页 。 


注释 3 : [法 ] 孟 德 斯 鸠 著 : 《 论 法 的 精神 》 (上 册 ) ， 张 雁 深 译 ， 商 务 印 
书馆 1961 年 版 ， 第 156 页 。 


注释 4 : 獒 祥瑞 著 : 《西方 国家 司法 制度 》， 北京 大 学 出 版 社 1993 年 版 ， 
第 95 页 。 


注释 5 :[ 法 ] 托 克 维尔 闭 : 《 论 美国 的 民主 》( 上 ) ， 董 果 良 译 ， 商 务 印 
书馆 1991 年 版 ， 第 110 页 。 


注释 6 : [法 ] 托 克 维尔 著 : 《 论 美 国 的 民主 》 (上 ) ， 董 果 良 译 ， 商 务 印 
书馆 1991 年 版 ， 第 110、111 页 。 


注释 7 : 高 其 才 ;“ 中 国 司法 研究 ” 书 系 总 序 ， 载 高 其 才 等 著 : 《乡土 司法 
一 一 社会 变迁 中 的 杨 村 人 民法 庭 实 证 分 析 》， 法 律 出 版 社 2009 年 版 。 


注释 8 : 李 林 :“ 深 化 司法 体制 改革 需要 研究 的 几 个 问题 ”， 载 《学 习 时 报 》 
2007 年 12 月 19 日 。 


注释 9 : BARS: 《 论 司 法 官 与 司法 官 弹劾 制度 》， 五 南 图 书 出 版 公司 
1993 年 版 ， 第 4、5 页 。 


注释 10 : [日 ] 棚 濑 孝 雄 著 : 《纠纷 的 解决 与 审判 制度 》， 王 亚 新 译 ， 中 
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国政 法 大 学 出 版 社 1994 年 版 ， 第 1 页 。 


注释 11 : (RI 罗 杰 科 特 威 尔 著 : 《法 律 社会 学 导论 》， 潘 大 松 等 译 ， 华 
夏 出 版 社 1989 年 版 ， 第 89 ~ 91 页 。 


注释 12 : [ 美 ] 本 杰 明 ' 卡 多 佐 著 : 《司法 过 程 的 性 质 》， 苏 力 译 ， 商 务 印 
书馆 1998 年 版 ， 第 7 页 。 


注释 13 : BARS: 《 论 司 法 官 与 司法 官 弹劾 制度 》 (FS) ， 五 南 图 书 
出 版 公司 1993 年 版 。 


注释 14 : 高 其 才 、 罗 福 :“ 中 国 古代 经 义 决 狱 与 司法 公正 ”, 载 《 广 东 社 会 
科学 》2003 年 第 3 期 。 

注释 15 : [ 英 ] 弗 : 培 根 著 : 《培根 论说 文集 》， 水 天 同 译 ， 商 务 印 书馆 
1983 年 版 ， 第 193 页 。 


注释 16 : 肖 建 国 : “程序 公正 的 理念 及 其 实现 ”, 载 《法 学 研究 》1999 年 第 
3 期 。 


注释 17 : [ 英 ] 彼得 .斯坦 、 约 翰 . 香 德 著 : 《西方 社会 的 法 律 价值 》， 中 国 
人 民 公安 大 学 出 版 社 1990 年 版 ， 第 104、92 页 。 


注释 18 : [ 美 ] 马丁 了 . 戈 尔 丁 著 : 《法 律 哲 学 》， 齐 海滨 译 ， 三 联 书店 
1987 年 版 ， 第 240、241 页 。 


注释 19 : BDA: “程序 比较 论 ”, 载 《比较 法 研究 》1993 年 第 1 期 。 


注释 20 : 陈 瑞 华 著 : 《刑事 审判 原理 论 》， 北京 大 学 出 版 社 1997 年 版 ， 第 
6151, 


注释 21 : 转 引 自 [ 英 ] 罗 杰 - 科 特 威 尔 著 : 《法 律 社会 导论 》， 潘 大 松 等 
译 ， 华 夏 出 版 社 1989 年 版 ， 第 236、237 页 。 


注释 22 : 参见 美国 学 者 E. 格 林 伍 德 所 著 《 职 业 的 特征 》 一 书 中 的 相关 内 
容 。 转 引 自 朱 景 文 著 : 《现代 西方 社会 学 》， 法 律 出 版 社 1994 年 版 ， 第 103 
页 。 

注释 23 : 参见 黄 文 艺 、 卢 学 英 :“ 法 律 职业 的 特征 解析 ”, 载 《法 制 与 社会 
发 展 》2003 年 第 3 期 。 


注释 24 : [ 美 ] 伯 尔 曼 著 : 《法 律 与 革命 》， 融 卫 方 等 译 ， 中国 大 百科 全 
书 出 版 社 1998 年 版 ， 第 43 页 。 
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第 一 节 审判 制度 概述 


一 、 审 判 制度 的 概念 和 特征 


审判 制度 是 指 国 家 审判 机 关 运 用 法 律 ， 处 理 诉 讼 案件 和 非 诉 事件 的 制度 ， 
包括 审判 机 关 的 性 质 、 任 务 、 职 权 、 组 织 体系 、 活 动 原则 和 工作 制度 ， 审 判 组 
织 、 审 级 制度 、 审 判 方式 等 方面 的 法 律 规范 。 从 主体 角度 认识 ， 审 判 制度 也 可 
称 为 法 院 制 度 。 


由 于 诉讼 、 审 判 的 核心 地 位 ， 审 判 制度 成 为 一 国 主要 的 司法 制度 ， 审 判 最 
直接 鲜明 地 反映 了 司法 的 本 质 特性 。 


从 历史 上 看 ， 审 判 制度 经 历 了 不 断 发 展 、 完 善 的 过 程 ; 同时 ， 不 同 国家 和 
地 区 的 审判 制度 与 其 政治 、 经 济 、 文 化 、 传 统 等 相 适 应 而 各 有 特点 。 


我 国 的 审判 制度 由 宪法 、 人 民法 院 组 织 法 、 法 官 法 以 及 刑事 诉讼 法 、 民 事 
诉讼 法 和 行政 诉讼 法 等 进行 了 规定 ， 涉 及 人 民法 院 的 性 质 、 任 务 、 设 置 、 审 判 
组 织 、 审 判 原则 、 审 判 程序 等 方面 内 容 ， 从 而 保障 审判 活动 的 顺利 进行 ， 规 范 
法 院 的 司法 行为 。 


我 国 审判 制度 的 特征 主要 表现 在 以 下 几 方 面 : (1) 我 国 是 工人 阶级 领导 
的 、 以 工农 联盟 为 基础 的 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 国家 ， 根 本 政治 制度 为 人 民 
代表 大 会 制度 。 完 法 第 3 条 第 3 款 明确 规定 :“ 国 家 行政 机 关 、 审 判 机 关 、 检 察 机 
关 都 由 人 民 代 表 大 会 产生 ， 对 它 负 责 ， 受 它 监督 。” 因 此 ， 人 民法 院 由 国家 权力 
机 关 产 生 并 受 其 监督 。 这 体现 了 我 国 审判 制度 的 政治 性 、 人 民 性 特征 。( 2 ) 我 
国 是 全 国 各 族人 民 共 同 缔造 的 统一 的 多 民族 国家 ; 中 央 和 地 方 的 国家 机 构 职权 
的 划分 ， 遵 循 在 中 央 的 统一 领导 下 ， 充 分 发 挥 地 方 的 主动 性 、 积 极 性 的 原则 。 
为 此 宪法 、 人 民法 院 组 织 法 以 及 刑事 诉讼 法 、 民 事 诉 讼 法 和 行政 诉讼 法 等 均 规 
定 ， 人 民法 院 依照 法 律 规定 独立 行使 审判 权 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 
的 干涉 ; 最 高 人 民法 院 监督 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 的 审判 工作 ， 上 
级 人 民法 院 监 督 下 级 人 民法 院 的 审判 工作 。 人 民法 院 统一 设立 并 独立 行使 审判 
权 体 现 了 我 国 审判 制度 的 统一 性 、 单 一 性 特征 。 (3) 我 国人 民法 院 组 织 法 、 刑 
事 诉讼 法 、 民 事 诉讼 法 等 法 律 确立 了 以 事实 为 根据 以 法 律 为 准绳 的 审判 原则 、 
专门 机 关 与 群众 路 线 相 结 合 的 审判 原则 以 及 人 民 陪 审 员 制度 、 法 院 调 解 制度 、 
死刑 复核 制度 和 审判 监督 制度 等 具有 中 国 特色 的 审判 原则 和 制度 。 这 体现 了 我 
国 审判 制度 的 民族 性 、 特 殊 性 特征 。 


随 着 社会 的 发 展 ， 我 们 应 当 从 以 下 方面 完善 审判 制度 : 坚持 司法 公正 ， 注 
重 程序 公正 与 实体 公正 相 统 一 ; 坚持 司法 效率 ， 注 重 实现 诉讼 效益 最 大 化 ; 坚 
持 司法 权威 ， 注 重 维护 既 判 效力 ; 坚持 司法 为 民 ， 注 重 方便 群众 诉讼 ; 坚持 司 
法 民主 ， 注 重 维护 当事人 诉讼 权利 ; 坚持 司法 公开 ， 注 重 自觉 接受 监督 ; 坚持 
司法 和 谐 ， 注 重创 建 和 谐 的 诉讼 秩序 ; 坚持 司法 统一 ， 注 重 正 确 行使 自由 裁量 
权 。 这 些 方面 真切 反映 了 人 民 群 众 的 现实 司法 需求 ， 反 映 了 经 济 社会 发 展 和 构 
建 社会 主义 和 谐 社会 对 人 民 司法 的 客观 要 求 ， 是 对 所 有 领域 审判 制度 的 总 体 要 
求 。 

二 、 审 判 制度 的 基本 原则 与 主要 审判 制度 
我 国 的 人 民法 院 组 织 法 、 刑 事 诉讼 法 、 民 事 诉讼 法 和 行政 诉讼 法 等 法 律 规 


定 了 在 刑事 审判 、 民 事 审判 和 行政 审判 中 都 需要 遵循 的 主要 审判 制度 和 基本 原 
则 。 


1. 审 判 制度 的 基本 原则 。 


审判 独立 原则 。 我 国 宪法 、 人 民法 院 组 织 法 和 刑事 诉讼 法 、 民 事 诉 讼 法 和 
行政 诉讼 法 都 规定 ， 人 民法 院 依照 法 律 规定 独立 行使 审判 权 ， 不 受 行政 机 关 、 
社会 团体 和 个 人 的 干涉 。 这 一 原则 体现 了 审判 的 独立 性 。 


不 告 不 理 原则 。 为 了 尊重 当事人 诉权 和 体现 法 院 的 中 立 性 ， 我 国法 律 规 
定 : 未 经 控诉 一 方 提起 控诉 ,法 院 不 得 自行 主动 对 案件 进行 裁判 ; 法 院 审理 案件 
的 范围 (诉讼 内 容 与 标的 ) 由 当事人 确定 ， 法 院 无 权 变更 、 撤 销 当 事 人 的 诉讼 
请 求 ; 案件 在 审理 中 ， 法 院 只 能 按照 当事人 提出 的 诉讼 事实 和 主张 进行 审理 ， 
对 超过 当事人 诉讼 主张 的 部 分 不 得 主动 审理 。 


直接 言词 原则 。 在 我 国 诉讼 制度 中 ， 审 理 形式 一 般 采 取 直 接 言词 原则 ， 直 
接 言词 原则 可 再 分 为 直接 原则 和 言词 原则 ， 均 以 发 现 真 实 为 主要 目的 。 直 接 原 
则 也 称 直接 审理 原则 ， 要 求 参 加 审判 的 法 官 必须 亲自 参加 证 据 审 查 、 亲 自 聆 听 
法 庭 辩论 。 这 一 原则 强调 审理 法 官 与 判决 法 官 的 一 体 化 。 言 词 原则 也 称 言词 审 
理 原则 ， 要 求 当 事 人 等 在 法 庭 上 须 用 言词 形式 开展 质证 辩论 的 原则 。 这 一 原则 
是 公开 原则 、 辩 论 原 则 和 直接 原则 实施 的 必要 条 件 。 直接 言词 原则 反映 了 我 国 
审判 活动 的 亲历 性 。 


及 时 审判 原则 。 及 时 审判 原则 具有 保障 人 权 、 促 进 诉 讼 进行 、 提 高 诉讼 效 
率 的 重要 价值 。 我 国法 律 要 求人 民法 院 及 时 审理 案件 ， 提 高 办 案 效 率 。 这 一 原 
则 体现 了 审判 的 效率 性 。 


特别 值得 注意 的 是 ， 保 护 人 权 是 我 国 宪法 中 非常 重要 的 法 律 理念 ， 修 改 后 
的 刑事 诉讼 法 充分 体现 了 这 一 重要 理念 ， 较 好 地 处 理 孢 治 犯 罪 和 保护 人 权 的 
关系 ， 将 “尊重 和 保障 人 权 ” 写 入 总 则 第 2 条 ， 突 出 保障 基本 人 权 在 刑事 诉讼 过 程 
中 的 重要 性 ， 并 在 多 项 具体 规定 中 贯彻 这 一 原则 。 这 在 一 定 程度 上 防止 和 遏制 
了 刑讯 逼供 的 发 生 ， 能 有 效 保障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 ， 保 证 公民 的 诉讼 权 
利 。 


2. 主 要 审判 制度 。 


审判 制度 是 由 国家 确立 的 人 民法 院 进 行 审 判 活动 所 必须 遵循 的 基本 规则 和 
程序 ， 即 法 院 在 审判 案件 时 应 该 遵守 的 规程 和 准则 ， 包 括 审判 组 织 和 审判 活动 
等 方面 的 法 律 制 度 。 建 立 和 实施 审判 制度 旨 在 实现 审判 活动 的 科学 化 和 规范 
化 ， 以 保证 审判 公正 ， 提 高 审判 效率 。 根 据 人 民法 院 组 织 法 和 三 大 诉讼 法 的 规 
定 ， 我 国 的 主要 审判 制度 有 两 审 终审 制度 , 审判 公开 制度 、 人 民 陪 审 员 制 度 、 
审判 监督 制度 等 。 


两 审 终审 制度 ， 是 指 一 个 案件 经 过 两 级 人 民法 院 审理 即 告终 结 的 法 律 制 
度 。 


审判 公开 制度 ， 是 指 除 非法 律 男 有 规定 ， 法 院 审判 案件 应 当 公开 进行 ， 除 
休 庭 评议 这 个 程序 是 秘密 进行 的 以 外 ， 其 他 审判 程序 ， 包 括 宣布 开庭 、 法 庭 调 
查 、 法 庭 辩论 、 被 告 人 最 后 陈述 和 宣告 判决 ， 均 公开 进行 。 


人 民 陪 审 员 制度 是 我 国 陪审 制度 的 一 种 类 型 。 人 民 陪审 员 制 度 是 我 国法 律 
规定 的 由 审判 员 和 人 民 陪 审 员 组 成 合议 庭 对 案件 共同 进行 审判 的 一 项 制度 。 


审判 监督 制度 ， 又 称 再 审 制度 ， 是 指 人 民法 院 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 
和 裁定 依法 重新 审判 的 一 种 特殊 审判 制度 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 审判 机 天 


我 国 的 审判 机 关 为 人 民法 院 ， 我 国 完 法 、 人 民法 院 组 织 法 及 刑事 诉讼 法 、 
民事 诉讼 法 、 行 政 诉讼 法 等 规定 了 人 民法 院 的 性 质 和 任务 、 人 民法 院 的 设置 和 
职权 、 人 民法 院 的 业务 机 构 、 审 判 组 织 等 内 容 。 


一 、 人 民法 院 的 性 质 和 任务 


人 民法 院 的 性 质 表 现在 人 民法 院 的 阶级 本 质 和 职能 方面 。 人 民法 院 从 本 质 
上 是 人 民 民 主 专政 的 工具 。 同 时 ， 根 据 我 国 宪 法 第 123 条 的 规定 :“ 中 华人 民 共 
和 国人 民法 院 是 国家 的 审判 机 关 。” 人 民法 院 组 织 法 第 1 条 也 规定 :“ 中 华人 民 共 
和 国人 民法 院 是 国家 的 审判 机 关 。” 因 此 ， 人 民法 院 是 国家 的 审判 机 关 ， 行 使 审 
判 权 。 


人 民法 院 组 织 法 第 3 条 规定 了 人 民法 院 的 任务 :“ 人 民法 院 的 任务 是 审判 刑 
事 案 件 和 民事 案件 ， 并 且 通 过 审判 活动 ， 惩 办 一 切 犯罪 分 子 ， 解 决 民事 纠纷 ， 
以 保卫 无 产 阶级 专政 制度 ， 维 护 社会 主义 法 制 和 社会 秩序 ， 保 护 社会 主义 的 全 
民 所 有 的 财产 、 劳 动 群众 集体 所 有 的 财产 ， 保 护 公 民 私 人 所 有 的 合法 财产 ， 保 
护 公 民 的 人 身 权 利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 保 障 国家 的 社会 主义 革命 和 社会 主 
义 建 设 事业 的 顺利 进行 。 人 民法 院 用 它 的 全 部 活动 教育 公民 忠于 社会 主义 祖 
, 自觉 地 遵守 完 法 和 法 律 。” 具 体 而 言 ， 人 民法 院 承担 以 下 六 项 任务 : 


1. 刑 事 审判 。 人 民法 院 通 过 刑事 审判 活动 ， 在 审查 判断 证 据 与 犯罪 事实 、 
审查 有 关 程 序 性 事项 的 基础 上 ， 适用 法 律 对 案件 作出 裁判 ， 从 而 惩办 一 切 犯罪 
分 子 ， 保 卫 无 产 阶级 专政 制度 ， 维 护 社会 主义 法 制 和 社会 秩序 ; 保护 公民 私人 
所 有 的 合法 财产 ， 保 护 公 民 的 人 身 权 利 、 民 主权 利和 其 他 权利 。 刑 事 审 判 具 有 
维护 追诉 正当 性 、 保 护 被 告 人 不 受 错误 追究 、 保 障 辩护 权 等 方面 的 意义 。 同 
时 ， 人 民法 院 通 过 刑事 审判 活动 ， 还 参与 社会 治安 的 综合 治理 ， 积 极 预防 和 碱 
少 犯 罪 的 发 生 。 


2. 民 事 审判 。 人 民法 院 通 过 民事 审判 活动 ， 在 查 明 事实 的 基础 上 ， 依 法 进 
行 调解 和 判决 ， 确 认 民事 权利 义务 关系 ， 处 神 民 事 违 法 行为 ， 解 决 民事 纠纷 ， 
从 而 保护 社会 主义 的 全 民 所 有 的 财产 、 劳 动 群众 集体 所 有 的 财产 ， 保 护 公民 私 
人 所 有 的 合法 财产 ， 保 护 公 民 的 人 身 权 利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 维 护 社 会 的 
生产 、 生 活 秩 序 。 民 事 审判 在 社会 资源 分 配 、 社 会 秩序 维持 、 社 会 和 谐 建 构 等 
方面 具有 重要 意义 。 


3. 行 政审 判 。 人 民法 院 通过 行政 审判 活动 ， 对 行政 机 关 具 体 行政 行为 是 否 
合法 、 是 否 适当 进行 审查 ， 依 法 解决 行政 争议 ， 保 护 公民 、 法 人 等 的 人 身 权 
利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 维 护 和 监督 行政 机 关 依 法 行政 。1989 年 我 国 颁 布 了 
行政 诉讼 法 ， 规 定 人 民法 院 忠 实 履行 宪法 和 法 律 赋予 的 司法 审查 职能 ， 这 对 完 
善 我 国 社 会 主义 民主 制度 、 推 进 依法 行政 发 挥 了 越 来 越 重 要 的 作用 。 


4. 国 家 赔偿 审判 。 人 民法 院 通 过 国家 赔偿 案件 审判 活动 ， 保 障 公 民 、 法 人 
和 其 他 组 织 享 有 依法 取得 赔偿 的 权利 ， 促 进 国家 机 关 依法 行使 职权 。 人 民法 院 
自 1995 年 起 审理 国家 赔偿 案件 ， 对 于 进一步 保障 公民 的 人 身 权利 和 财产 权利 ， 
促进 国家 机 关 及 其 工作 人 员 依 法 行使 职权 ， 改 进 工 作 ， 推 动 公正 执法 ， 对 于 加 
强 社 会 民主 和 法 制 ， 维 护 社 会 和 谐 稳定 ， 为 发 展 社 会 主义 市 场 经 济 提供 良好 的 
社会 条 件 ， 发 挥 了 重要 的 作用 。 


5. 强 制 执行 。 人 民法 院 通 过 按照 法 定 程序 ， 运 用 国家 强制 力量 ， 根 据 执行 
文书 的 规定 ， 强 制 民 事 、 行 政 义 务 人 完成 其 所 承担 的 义务 ， 以 保证 权利 人 的 权 
利得 以 实现 ， 保 障 已 经 生效 的 民事 裁判 、 行 政 裁判 以 及 刑事 附带 民事 部 分 的 裁 
判 和 生效 的 仲裁 裁决 以 及 公证 机 关 依 法 赋予 强制 执行 效力 的 债权 文书 的 实现 。 
这 对 于 保护 当事人 合法 权益 、 维 护 社会 的 稳定 、 体 现 司法 权威 、 提 高 司法 公信 
力 、 树 立法 律 尊严 具有 十 分 重要 的 意义 。 


6. 法 制 教育 。 人 民法 院 通过 审判 活动 和 其 他 工作 ， 教 育 公民 号 于 社会 主义 
祖国 ， 自 觉 地 遵守 宪法 和 法 律 。 


需要 指出 的 是 ， 人 民法 院 还 积极 提出 司法 建议 。 司 法 建议 是 法 律 赋予 人 民 
法 院 的 重要 职责 ， 是 人 民法 院 工 作 的 重要 组 成 部 分 ， 是 充分 发 挥 审判 职能 作用 
的 重要 方式 ， 是 提升 司法 能 力 和 司法 公信 力 的 重要 手段 。 


近 几 年 ， 人 民法 院 严格 履行 完 法 和 法 律 赋予 的 职责 ， 紧 紧 围绕 社会 矛盾 化 
解 、 社 会 管理 创新 、 公 正 廉洁 执法 三 项 重点 工作 ， 大 力 加 强 审判 、 执 行 工作 和 
自身 建设 ， 各 项 工作 取得 新 进展 。 目 前 ， 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 已 经 形 
成 ， 国 家 经 济 建设 、 政 治 建设 、 文 化 建设 、 社 会 建设 以 及 生态 文明 建设 的 各 个 
方面 实现 了 有 法 可 依 ， 加强 和 改进 人 民法 院 工 作 ， 全 面 提高 法 院 队伍 素质 ， 切 
实 保 障 宪法 和 法 律 的 有 效 实 施 ， 就 显得 更 加 重要 、 更 加 突出 。 面 对 新 形势 ， 人 
民法 院 工作 中 还 存在 不 少 问题 和 困难 : 一 是 确保 人 民法 院 依 法 独立 公正 行使 审 
判 权 的 体制 还 不 够 健全 ， 司 法 体制 改革 有 待 进一步 深化 。 二 是 推进 司法 公开 、 
弘扬 司法 民主 、 确 保 司 法 公正 等 方面 与 人 民 群 众 的 要 求 还 有 差距 ， 相 关 工 作 机 
制 有 待 进一步 完善 。 三 是 一 些 地 方 存 在 的 诉讼 难 、 执 行 难 问题 尚未 从 根本 上 得 
到 有 效 解决 。 四 是 一 些 法 官司 法 能 力 不 强 ， 处 理 新 类 型 及 复杂 疑难 案件 的 水 平 
不 高 ; 有 的 法 官司 法 作风 不 正 ， 司 法 行为 不 规范 ， 工 作 方 法 简单 ; 极 少数 法 官 
徇私 舞弊 ， 贪 赃 枉 法 ， 严 重 损害 人 民法 院 形象 和 司法 公信 力 。 五 是 基层 基础 工 
作 仍 然 存 在 不 少 困难 ， 一 些 法 院 人 才 流失 、 法 官 断层 问题 严重 ， 司 法 环境 有 待 
进一步 改善 。 为 此 ， 人 民法 院 将 立足 自身 ， 积 极 争 取 各 有 关 方 面 的 支持 ， 尽 最 
大 努力 解决 这 些 问题 和 困难 。 今 后 ,人 民法 院 要 为 保持 经 济 长 期 平稳 较 快 发 展 
提供 司法 保障 ， 要 努力 维护 社会 和 谐 稳定 ， 要 切实 维护 人 民 群 众 合法 权益 ， 要 


健全 完善 更 加 科学 的 司法 体制 和 工作 机 制 ， 要 全 面 提 高 法 院 队伍 素质 ， 要 更 加 
重视 加 强人 民法 院 基层 基础 工作 。 人 民法 院 将 进一步 落实 司法 公开 、 司 法 民主 
和 司法 为 民 措施 ， 着 力 为 经 济 社会 发 展 提供 更 加 有 力 的 司法 保障 ， 努力 让 司法 
改革 成 果 切 实惠 及 人 民 群 众 。 


二 、 人 民法 院 的 设置 和 职权 


人 民法 院 组 织 法 第 2 条 规定 了 人 民法 院 的 设置 。 我 国人 民法 院 由 地 方 各 级 人 
民法 院 、 军 事 法 院 等 专门 人 民法 院 和 最 高 人 民法 院 组 成 。 其 中 ， 地 方 各 级 人 民 
法 院 分 为 基层 人 民法 院 、 中 级 人 民法 院 和 高 级 人 民法 院 ; 专门 人 民法 院 包括 军 
事 法 院 、 海 事 法 院 和 铁路 运输 法 院 等 。 


改革 开放 之 初 ， 人 民法 院 主 要 是 按照 行政 区 划 和 某 些 部 门 管理 的 需要 设置 
的 ， 如 设置 地 方 各 级 人 民法 院 和 林业 、 铁 路 、 农 垦 等 法 院 。 随 着 经 济 社 会 的 发 
展 和 解决 纠纷 的 需要 ， 按 照 解决 纠纷 要 求 设 置 的 法 院 不 断 产 生 ， 逐 步 增设 了 海 
事 法 院 、 开 发 区 法 院 、 保 税 区 法 院 等 ， 有 的 地 方 还 突破 了 以 行政 区 划 设 置 法 院 
的 做 法 。 同 时 ， 各 基层 人 民法 院 还 普遍 设置 了 派出 的 人 民法 庭 ， 大 大 方便 了 民 


众 诉讼 。 
1. 基 层 人 民法 院 。 


按照 人 民法 院 组 织 法 第 17 条 的 规定 ， 基 层 人 民法 院 包括 县 人 民法 院 和 市 人 
民法 院 、 自 治 县 人 民法 院 、 市 辖区 人 民法 院 。 基 层 人 民法 院 由 院 长 1 人 ， 副 院 长 
和 审判 员 若 干 人 组 成 。 基 层 人 民法 院 可 以 设 刑事 审判 庭 、 民 事 审判 府 和 经 济 审 
判 庭 ， 庭 设 庭 长 、 副 庭 长 。 


基层 人 民法 院 根据 地 区 、 人 口 和 案件 情况 可 以 设立 若干 人 民法 庭 。 人 民法 
庭 是 基层 人 民法 院 的 组 成 部 分 ， 它 的 判决 和 裁定 就 是 基层 人 民法 院 的 判 块 和 裁 
定 。 


根据 法 律 的 规定 ， 基 层 人 民法 院 的 职权 主要 是 审判 刑事 和 民事 的 第 一 审 案 
件 ， 但 是 法 律 、 法 令 另 有 规定 的 案件 除外 。 基 层 人 民法 院 对 它 所 受理 的 刑事 和 
民事 案件 ， 认 为 案情 重大 应 当 由 上 级 人 民法 院 审判 的 时 候 ， 可 以 请 求 移送 上 级 
人 民法 院 审判 。 


除 审判 案件 外 ， 基 层 人 民法 院 并 且 办 理 下 列 事项 : 〈 1) 处 理 不 需要 开庭 审 
判 的 民事 纠纷 和 轻微 的 刑事 案件 ; 〈2) 指 导 人 民 调 解 委 员 会 的 工作 。 


2. 中 级 人 民法 院 。 


按照 人 民法 院 组 织 法 第 22 条 的 规定 ， 中 级 人 民法 院 包括 : (DEB. Bia 
区 内 按 地 区 设立 的 中 级 人 民法 院 ; ( 2) 在 直辖 市 内 设立 的 中 级 人 民法 院 ; (3) 
省 、 自 治 区 辖 市 的 中 级 人 民法 院 ; ( 4 自治 州 中 级 人 民法 院 。 中 级 人 民法 院 由 
院 长 1 人 ， 副 院 长 、 庭 长 、 副 庭 长 和 审判 员 若 干 人 组 成 。 中 级 人 民法 院 设 刑事 审 
判 庭 、 民 事 审判 庭 、 经 济 审判 庭 ， 根 据 需 要 可 以 设 其 他 审判 庭 。 


根据 法 律 的 规定 ， 中 级 人 民法 院 的 职权 主要 是 审判 下 列 案件 : 〈 1) 法 律 、 
法 令 规 定 由 它 管辖 的 第 一 审 案件 。 按 照 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 中 级 人 民法 院 管辖 
的 第 一 审 刑事 案件 为 : 危害 国家 安全 、 臣 怖 活动 案件 ; 可 能 判处 无 期 徒刑 、 死 
刑 的 案件 。 按 照 民 事 诉 讼 法 的 规定 ， 中 级 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 民事 案件 为 : 
重大 涉外 案件 ; 在 本 辖区 有 重大 影响 的 案件 ; 最 高 人 民法 院 确定 由 中 级 人 民法 
院 管 辖 的 案件 。 按 照 行政 诉讼 法 的 规定 ， 中 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 行政 案件 
为 : 确认 发 明 专 利 权 案件 ; 海关 处 理 的 案件 ; 对 国务 院 各 部 门 或 者 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 人 民政 府 所 作 的 具体 行政 行为 提起 诉讼 的 案件 ; 本 辖区 内 重大 、 复 
杂 的 案件 。( 2) 基 层 人 民法 院 移送 审判 的 第 一 审 案件 。 ( 3) 对 基层 人 民法 院 判 
决 和 裁定 的 上 诉 案件 和 抗诉 案件 。 ( 人民 检察 院 按照 审判 监督 程序 提出 的 抗 
诉 案件 。 中 级 人 民法 院 对 它 所 受理 的 刑事 和 民事 案件 ， 认 为 案情 重大 应 当 由 上 
级 人 民法 院 审判 的 时 候 ， 可 以 请 求 移 送 上 级 人 民法 院 审判 。 


此 外 ， 中 级 人 民法 院 还 须 监督 辖区 内 基层 人 民法 院 的 审判 工作 。 对 基层 人 
民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 有 错误 ， 中 级 人 民法 院 有 
权 提 审 或 者 指令 基层 人 民法 院 再 审 。 


3. 高 级 人 民法 院 。 


按照 人 民法 院 组 织 法 第 25 条 的 规定 ， 高 级 人 民法 院 包括 省 高 级 人 民法 院 、 

治 区 高 级 人 民法 院 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 。 高 级 人 民法 院 由 院 长 1 人 ， 副 院 

长 、 庭 长 、 副 庭 长 和 审判 员 若 干 人 组 成 。 高 级 人 民法 院 设 刑事 审判 庭 、 民 事 审 
判 庭 、 经 济 审判 庭 ， 根 据 需 要 可 以 设 其 他 审判 庭 。 


根据 法 律 的 规定 ， 高 级 人 民法 院 的 职权 主要 是 审判 下 列 案件 : (1) 法 律 、 
法 令 规定 由 它 管辖 的 第 一 审 案件 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 的 规定 ， 高 级 人 民法 院 管 辖 
全 省 ( 自治 区 、 直 辖 市 ) 性 的 重大 刑事 案件 ; 根据 民事 诉讼 法 的 规定 ， 高 级 人 
民法 院 管辖 在 本 辖区 内 有 重大 影响 的 第 一 审 民事 案件 ; 根据 行政 诉讼 法 的 规 
定 ， 高 级 人 民法 院 管辖 本 辖区 内 重大 复杂 的 第 一 审 行政 案件 。( 2) 下 级 人 民法 
院 移送 审判 的 第 一 审 案 件 。 ( 3) 对 下 级 人 民法 院 判 决 和 裁定 的 上 诉 案件 和 抗诉 
案件 。 (4 人 民 检 察 院 按照 审判 监督 程序 提出 的 抗诉 案件 。 


同时 ， 高 级 人 民法 院 还 复核 中 级 人 民法 院 判 处 死刑 的 、 被 告 人 不 上 诉 的 第 
一 审 刑事 和 案件。 高 级 人 民法 院 复核 该 类 和 死刑 案件 ， 同 意 判处 死刑 的 ， 报 请 最 高 
人 民法 院 核准 ; 不 同意 判处 死刑 的 ， 可 以 提审 或 者 发 回 重新 审判 。 高 级 人 民法 
院 核准 中 级 人 民法 院 判 处 死刑 缓期 二 年 执行 的 案件 。 


高 级 人 民法 院 根 据 法律 规 定 监督 辖区 内 下 级 人 民法 院 的 审判 工作 。 对 下 级 
人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 有 错误 ， 高 级 人 民法 院 
有 权 提 审 或 者 指令 下 级 人 民法 院 再 审 。 

4. 军 事 法 院 。 


军事 法 院 为 专门 人 民法 院 之 一 ， 是 国家 设立 在 军队 中 的 审判 机 关 。 


1955 年 8 月 ,国防 部 根据 第 一 次 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 通过 的 完 法 和 
人 民法 院 组 织 法 的 规定 ， 将 全 军 各 级 军法 处 改 为 军事 法 院 ， 纳 入 国家 法 院 的 体 
系 。 


军事 法 院 分 三 级 设置 : (1) 中 国人 民 解 放 军 军事 法 院 为 第 一 级 ， 是 军 内 的 
最 高 审 级 ， 其 职权 为 : 审判 正 师 职 以 上 人 员 犯 罪 的 第 一 审 案件 ; 审判 涉外 刑事 
案件 ; 最 高 人 民法 院 授 权 或 指定 审判 的 案件 以 及 它 认 为 应 当 由 自己 审判 的 其 他 
第 一 审 刑 事 案件 ; 负责 二 审 、 和 死刑 复核 、 再 审 的 审判 任务 。 (2) 大 军区 级 单位 
的 军事 法 院 为 第 二 级 ， 包 括 各 大 军区 军事 法 院 、 海 军 军 事 法 院 、 空 军 军事 法 
院 、 解 放 军 总 直属 队 军 事 法 院 、 解 放 军 总 直属 队 第 二 军事 法 院 等 。 其 职权 为 : 
审判 副 师 职 和 团 职 人 员 犯 罪 的 第 一 审 案件 ; 审判 可 能 判处 死刑 的 案件 以 及 上 级 
军事 法 院 授权 或 指定 审判 的 案件 ; 负责 上 诉 、 抗 诉 案件 的 审判 。 ( 3 ) 兵团 和 军 
级 单位 的 军事 法 院 为 第 三 级 ， 包 括 陆 军 军 级 单位 军事 法 院 、 各 省 军区 军事 法 
院 、 海 军舰 队 军 事 法 院 、 大 军区 空军 军事 法 院 、 在 京 直 属 部 队 军 事 法 院 等 。 其 
职权 为 : 审判 正 营 职 以 下 人 员 犯 罪 ， 可 能 判处 无 期 徒刑 以 下 刑罚 的 第 一 审 案 
件 ; 上 级 军事 法 院 授 权 或 指定 审判 的 第 一 审 案件 。 


军事 法 院 的 职权 是 : 审判 现役 军人 、 军 队 在 编 职工 的 刑事 案件 和 依照 法 
律 、 法 令 规定 由 它 管辖 的 案件 ， 如 涉及 军人 的 普通 刑事 案件 以 及 军 内 经 济 纠纷 
等 案件 ， 惩 办 危害 国家 和 损害 国防 能 力 的 反革命 分 子 及 其 他 刑事 犯罪 分 子 ,以 保 
卫 祖 国安 全 ， 维 护 国 家 法 制 和 军队 秩序 ,巩固 部 队 战 斗 力 ， 保 护 军 人 和 其 他 公民 
的 合法 权益 ， 保 障 军 队 革 命 化 、 现 代 化 、 正 规 化 建设 和 国家 社会 主义 建设 事业 
的 顺利 进行 。 军 事 法 院 用 它 的 全 部 活动 教育 军队 人 员 忠 于 社会 主义 祖国 ， 恪 守 
职责 ,自觉 地 遵守 国家 宪法 、 法 律 和 军事 法 规 。 


中 国人 民 解 放 军 军事 法 院 对 中 华人 民 共和 国 中 央 军 事 委员 会 和 中 国人 民 解 
放 军 总 政治 部 负责 ， 其 他 各 级 军事 法 院 对 本 级 政治 机 关 负 责 。 各 级 军事 法 院 的 
审判 工作 受 最 高 人 民法 院 监督 ， 下 级 军事 法 院 的 审判 工作 受 上 级 军事 法 院 监 
督 。 中 国人 民 解 放 军 军事 法 院 院 长 由 最 高 人 民法 院 院 长 提请 全 国人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 任免 。 


5. 海 事 法 院 。 


海事 法 院 为 专门 人 民法 院 之 一 ， 是 为 行使 海事 司法 管辖 权 而 设立 的 专门 审 
判 一 审 海事 、 海 商 案件 的 法 院 。 


为 适应 我 国 海运 事业 的 发 展 和 对 外 开放 的 需要 ,第 六 届 全 国人 民 代 表 大 会 常 
务 委员 会 第 八 次 会 议 于 1984 年 11 月 14 日 通过 《关于 在 沿海 港口 城市 设立 海事 法 
院 的 决定 》， 规 定海 事 法 院 专门 受理 海事 、 海 商 一 审 案件 ， 而 不 受理 刑事 案件 
和 其 他 民事 案件 。 目 前 ， 我 国 设立 了 广州 、 上 海 、 武 汉 、 青 岛 、 天 津 、 大 连 、 
海口 、 厦 门 、 宁 波 、 北 海 等 海事 法 院 ， 其 地 位 相当 于 中 级 人 民法 院 。 为 方便 当 
事 人 诉讼 和 解决 海事 纠纷 ， 各 海事 法 院 陆续 在 沿海 各 大 港口 设立 派出 机 构 
派出 法 庭 。 


根据 最 高 人 民法 院 于 2001 年 8 月 9 日 作出 的 《关于 海事 法 院 受 理 案件 范围 的 


若干 规定 》， 海 事 法 院 受 理 以 下 4 大 类 案件 : 
(1) 海 事 侵权 纠纷 案件 。 
(2) 海 商 合同 纠纷 案件 。 
(3) 其 他 海事 海 商 纠纷 案件 。 
(4) 海 事 执行 案件 。 


与 一 般 民 事 案件 的 “四 级 两 审 终审 制 ” 不 同 ， 海 事 案件 的 审 级 则 为 “三 级 两 审 
终审 制 ”, 即 各 海事 法 院 、 海 事 法 院 所 在 地 高 级 人 民法 院 和 最 高 人 民法 院 。 根 据 
海事 案件 的 性 质 、 标 的 以 及 社会 影响 程度 等 方面 的 不 同 ， 海 事 法 院 所 在 地 的 高 
级 人 民法 院 和 最 高 人 民法 院 可 以 受理 第 一 审 海 事 案件 。 海 事 法 院 由 内 设 的 海事 
庭 、 海 商 庭 和 派出 庭审 理 第 一 审 海事 案件 。 


6. 铁 路 运输 法 院 。 


我 国 在 铁路 沿线 设 铁路 运输 法 院 这 一 专门 人 民法 院 。 根 据 有 关 规 定 ， 在 铁 
路 管理 分 局 所 在 地 设立 铁路 运输 基层 法 院 ; 在 铁路 管理 局 所 在 地 设立 铁路 运输 
中 级 法 院 ， 对 其 判决 、 裁 定 的 上 诉 案件 和 抗诉 案件 由 所 在 地 的 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 高 级 人 民法 院 负责 审理 。 随 着 我 国 司法 体制 改革 的 深入 ， 铁 路 运输 法 院 已 
在 2012 年 6 月 底 前 与 铁路 企业 分 离 ， 划 归 地 方 管理 。 


铁路 运输 法 院 行使 审判 有 关 刑 事 案件 、 经 济 纠纷 案件 等 职权 。 
7. 最 高 人 民法 院 。 


根据 人 民法 院 组 织 法 第 29 条 的 规定 ， 最 高 人 民法 院 是 国家 最 高 审判 机 关 ， 
最 高 人 民法 院 监督 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 的 审判 工作 。 最 高 人 民法 
院 由 院 长 1 人 ， 副 院 长 、 庭 长 、 副 庭 长 和 审判 员 若 干 人 组 成 。 


根据 法 律 的 规定 ， 最 高 人 民法 院 的 职权 主要 是 审判 下 列 案件 : (1) 法 律 、 
法 令 规 定 由 它 管辖 的 和 它 认 为 应 当 由 自己 审判 的 第 一 审 案 件 。 按 照 刑事 诉讼 法 
的 规定 ， 最 高 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 刑事 案件 是 全 国 性 的 重大 刑事 案件 ; 按照 
民事 诉讼 法 的 规定 ， 最 高 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 民事 案件 是 全 国 范围 内 有 重大 
影响 的 案件 ; 按照 行政 诉讼 法 的 规定 ， 最 高 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 行政 案件 是 
全 国 范围 内 重大 、 复 杂 的 案件 。 ( 2) 对 高 级 人 民法 院 、 专 门人 民法 院 判决 和 裁 
定 的 上 诉 案件 和 抗诉 案件 。( 3) 最 高 人 民 检 察 院 按照 审判 监督 程序 提出 的 抗诉 


案件 。 


同时 ， 最 高 人 民法 院 还 负责 制定 司法 解释 ， 对 在 审判 过 程 中 如 何 具体 应 用 
法 律 的 问题 进行 解释 ， 为 此 制定 了 最 高 人 民法 院 《 关 于 司法 解释 工作 的 规定 》 
(法 发 (2007] 125) ; 监督 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 的 审判 工作 ， 
对 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 
现 确 有 错误 ， 有 权 提 审 或 者 指令 下 级 法 院 再 审 。 最 高 人 民法 院 还 依照 法 律 确定 


的 职责 范围 ， 管 理 全 国法 院 的 司法 行政 工作 。 


三 、 人 民法 院 的 业务 机 构 


随 着 社会 的 发 展 ， 法 院 审判 业务 范围 不 断 拓展 ， 审 判 机 构建 设 日 趋 完 善 。 
改革 开放 3 0 多 年 来 ， 人 民法 院 由 仅仅 承担 刑事 和 民事 两 种 审判 职能 ， 发 展 到 
现在 承担 刑事 、 民 事 、 商 事 、 行 政 、 国 家 赔偿 、 知 识 产 权 、 涉 外 商事 海事 审判 
和 执行 等 多 种 职能 。 人 民法 院 工 作 范 围 已 经 覆盖 经 济 社会 发 展 的 方方面面 ， 与 
社会 主义 经 济 、 政 治 、 文 化 、 社 会 建设 息息相关 。 审 判 职能 范围 的 拓展 ， 也 促 
进 了 人 民法 院 相 应 的 组 织 机 构建 设 ， 人 民法 院内 部 的 业务 机 构 进 一 步 健 全 ， 职 
责 分 工 进一步 细 化 ， 为 人 民法 院 开展 工作 莫 定 了 重要 的 组 织 基础 ， 有 效 地 满足 
了 人 民 群 众 不 断 增长 的 司法 需求 。 


随 着 改革 开放 不 断 深 化 ， 人 民法 院 受 理 的 案件 数量 持续 上 升 。 同 时 ， 各 种 
新 类 型 案件 不 断 涌现 ， 涉 及 的 法 律 适用 问题 越 来 越 复 杂 ， 办 案 的 难度 越 来 越 
大 。 在 这 样 的 形势 下 ， 各 级 人 民法 院 充 分 发 挥 审判 职能 ， 不 断 加 大 执行 力度 ， 
使 这 些 案件 得 到 了 及 时 妥善 处 理 ， 绝 大 部 分 案件 实现 了 案 结 事 了 ， 在 维护 社会 
稳定 和 谐 、 促 进 经 济 健康 发 展 、 保 护 人 民 根 本 利益 等 方面 发 挥 了 重要 作用 。 


目前 ， 我 国 各 级 人 民法 院 均 分 别 设置 立案 、 刑 事 审判 、 民 事 审 判 、 行 政审 
判 、 国 家 赔偿 、 审 判 监督 、 执 行 等 业务 机 构 ， 部 分 中 、 基 层 人 民法 院 还 根据 当 
地 审判 工作 需要 设立 了 少年 审判 、 劳 动 争议 、 环 境 保护 等 专门 审判 业务 机 构 。 


四 、 审 判 组 织 
审判 组 织 为 法 院 审判 诉讼 案件 的 组 织 形式 ， 它 代表 人 民法 院 对 案件 进行 审 
理 和 裁判 。 审 判 组 织 具 有 如 下 特征 : (1) 审判 组 织 具 有 代表 人 民法 院 的 资格 ; 
(2) 审判 组 织 具 有 审理 案件 的 权力 。 


根据 人 民法 院 组 织 法 和 刑事 诉讼 法 、 民 事 诉 讼 法 、 行 政 诉讼 法 的 规定 ， 人 
民法 院 的 审判 组 织 有 独 任 庭 、 合 议 庭 和 审判 委员 会 三 种 。 


1. 独 任 庭 。 


由 审判 员 1 人 审判 案件 的 组 织 形 式 为 独 任 庭 ， 其 基本 特点 是 由 一 名 审判 员 对 
案件 进行 审理 并 作出 裁决 。 我 国法 律 规定 ， 独 任 庭审 判 以 下 几 种 案件 : (1 ) 第 
一 审 的 刑事 自诉 案件 和 其 他 轻微 的 刑事 案件 ;( 2 ) 第 一 审 的 简单 民事 案件 和 经 
济 纠纷 案件 ; (3) 适用 特别 程序 审理 的 案件 ， 除 选民 资格 案件 或 者 其 他 重大 疑 
难 案件 由 审判 员 组 成 合议 庭审 判 外 ， 其 他 案件 由 审判 员 1 人 独 任 审判 。 这 些 案件 
比较 简单 ， 情 节 较 为 轻微 ， 由 审判 员 1 人 进行 审理 ， 既 能 够 解决 纠纷 ， 又 节约 人 
力 。 


国家 法 律 规定 ， 独 任 庭审 判 的 案件 ， 按 照 简易 程序 进行 ， 以 方便 当事人 ， 
提高 审判 效率 。 不 过 ， 对 独 任 庭 审理 案件 不 能 简单 化 的 理解 ， 它 不 是 一 切 从 
简 ， 更 不 是 可 以 草率 从 事 ， 而 是 仍然 要 依照 法 律 的 规定 进行 。 在 审理 过 程 中 ， 
要 认真 执行 法 律 规定 的 审判 公开 、 回 避 、 辩 护 、 两 审 终审 等 各 项 原则 和 制度 ， 


切实 保障 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 ， 以 保证 办 案 质 量 ， 实 现 司法 公 
正 。 


2. 合 议 庭 。 


由 审判 人 员 3 人 或 3 人 以 上 集体 审判 案件 的 组 织 形式 为 合议 庭 。 合 议 庭审 判 
人 员 的 组 成 ， 因 案件 审 级 的 不 同 而 有 所 差别 。 合 议 庭 在 发 挥 集 体 智 慧 、 追 求 裁 
判 事实 基础 客观 化 、 抑 制 主 观 偏见 、 制 约 权力 防止 权力 小 用 方面 具有 积极 作 
用 。 


根据 人 民法 院 组 织 法 第 9 条 第 2 款 规 定 ， 人 民法 院 审判 第 一 审 案件 ， 由 审判 
员 组 成 合议 庭 或 者 由 审判 员 和 人 民 陪审 员 组 成 合议 庭 进行 。 根 据 上 述 规 定 ， 组 

合议 庭 成 员 有 两 种 情况 : 一 是 由 审判 员 、 陪 审 员 组 成 的 合议 庭 ; 二 是 由 审判 
员 组 成 的 合议 庭 。 


合议 庭 是 人 民法 院 审判 案件 的 基本 审判 组 织 。 根 据 法 律 的 规定 ， 人 民法 院 
审判 第 一 审 案件 除 简单 的 民事 案件 、 轻 微 的 刑事 案件 和 法 律 另 有 规定 的 案件 由 
审判 员 1 人 独 任 进 行 外 ， ee ee 
员 组 成 合议 庭 进 行 。 其 中 ， 第 二 审 案件 、 青 审 案件 、 死 刑 复核 案件 ; 第 一 审 行 
政 案件 ， 一 律 组 成 合议 庭 进行 审判 。 


合议 庭 的 成 员 不 是 固定 不 变 的 ， 而 是 临时 组 成 的 ， 须 为 单数 ; 由 院 长 或 者 
庭 长 指定 审判 员 一 人 担任 审判 长 。 院 长 或 者 庭 长 参加 审判 案件 的 时 候 ， 自 己 担 
任 审判 长 。 在 审判 案件 时 ， 合 议 庭 成 员 的 权利 平等 。 


合议 庭 评议 案件 时 ， 参 加 合议 庭 的 每 个 成 员 都 享有 平等 的 发 言 权 和 表决 
权 ; 如 果 意 见 分 歧 ， 应 当 少 数 服从 多 数 ， 但 是 少数 人 的 意见 应 当 记 入 评议 笔 
录 ， 由 合议 庭 的 组 成 人 员 签 名 。 合 议 庭 开庭 审理 并 且 评 议 后 ， 应 当 作 出 判决 ， 
对 于 疑难 、 复 杂 、 重 大 的 案件 ， 合 议 庭 认为 难以 作出 决定 的 ， 由 合议 庭 提 请 院 
长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 审 判 委 员 会 的 决定 ， 合 议 庭 应 当 执 行 。 


3. 审 判 委 员 会 。 


人 民法 院内 部 对 审判 工作 实行 集体 领导 的 组 织 形式 为 审判 委员 会 。 根 据 人 
民法 院 组 织 法 第 10 条 的 相关 规定 ， 各 级 人 民法 院 设立 审判 委员 会 ， 实 行 民主 集 
中 制 。 


eee 审判 委员 会 委员 ， 由 院 长 提请 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 任免 ; 最 高 人 民法 院 审判 委员 会 委员 ， 由 最 高 人 民法 院 院 长 提请 全 国人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 任免 


审判 委员 会 的 任务 是 总 结 审判 经 验 ， 讨 论 重 大 的 或 者 疑难 的 案件 和 其 他 有 
关 审 判 工 作 的 问题 。 根 据 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 ,以 下 合议 庭 难以 作出 决定 的 
疑难 、 复 杂 、 重 大 的 刑事 案件 , 才 提 请 院 长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 : 拟 判处 
死刑 的 ; 合议 庭 成 员 意见 有 重大 分 歧 的 ; 检察 院 抗诉 的 ; 在 社会 上 有 较 大 影响 
的 ; 其 他 需要 由 审判 委员 会 讨论 决定 的 。 独 任 审判 的 案件 ,开庭 审理 之 后 , 独 任 审 


判 员 认 为 有 必要 的 ,也 可 以 提请 院 长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 


各 级 人 民法 院 审判 委员 会 会 议 由 院 长 主持 ， 本 级 人 民 检 察 院 检察 长 可 以 列 
席 并 发 表意 见 ， 但 不 参加 表决 。 院 长 因 故 不 能 参加 时 ， 可 委托 一 名 副 院 长 主 
持 。 审 判 委 员 会 会 议 必须 由 超过 半数 以 上 的 委员 出 席 方 能 举行 。 审 判 委员 会 讨 
论 案件 ,应 当 在 合议 庭审 理 的 基础 上 进行 ,并 且 应 当 充 分 听取 合议 庭 成 员 关 于 审理 
和 评议 情况 的 说 明 。 审 判 委员 会 讨论 案件 时 ,如 果 有 意见 分 歧 , 按 照 少数 服从 多 数 
的 原则 进行 表决 。 审 判 委员 会 作出 的 决议 ， 须 经 审判 委员 会 全 体委 员 半 数 以 上 
通过 。 人 少数 人 的 意见 ,应 当 记 入 笔录 。 审 判 委员 会 的 决定 ,合议 庭 应 当 执行 。 审 判 
委员 会 讨论 决定 的 案件 的 判决 书 和 裁定 书 , 应 当 以 审理 该 案件 的 合议 庭 成 员 的 名 
义 发 布 。 


审判 委员 会 作为 我 国 特有 的 司法 形式 ， 带 有 我 国 浓厚 的 历史 和 政治 色彩 。 
审判 委员 会 在 总 结 审判 经 验 、 解 决 重大 疑难 案件 、 统 一 司法 标准 、 保 证 办 案 质 
量 、 实 现 司 法 公正 以 及 抵御 不 良 司法 环境 对 公正 司法 的 干扰 等 方面 发 挥 了 重要 
作用 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 法 官 


根据 法 官 法 的 规定 ， 法 官 是 依法 行使 国家 审判 权 的 审判 人 员 ， 包 括 最 高 人 
民法 院 、 地 方 各 级 人 民法 院 和 军事 法 院 等 专门 人 民法 院 的 院 长 、 副 院 长 、 审 判 
委员 会 委员 、 庭 长 、 副 庭 长 、 审 判 长 和 助理 审判 员 。 


我 国正 努力 建设 法 官 队伍 的 正规 化 、 专 业 化 、 职 业 化 。2002 年 7 月 18 日 ， 
最 高 人 民法 院 发 布 了 《关于 加 强 法 官 队伍 职业 化 建设 的 若干 意见 》。2011 年 6 
月 22 日 最 高 人 民法 院 发 布 了 《全 国法 院 人 才 队 伍 建 设 规划 纲要 ( 2010 一 2020 
年 )》， 为 人 民法 院 今 后 一 个 时 期 人 才 队 伍 建设 指明 了 方向 。 纲 要 明确 提出 ， 要 
扩大 法 院 人 才 队 伍 总 量 ， 到 2015 年 ， 法 院 人 才 队 伍 新 增 82000 人 左右 ， 力 争 使 
全 国法 院 各 类 人 才 总 量规 模 达到 40 万 人 ; 到 2020 年 ， 再 增加 65000 人 左右 ， 力 
争 使 全 国法 院 各 类 人 才 总 量规 模 达到 50 万 人 。 要 调整 和 优化 人 才 队伍 结构 ， 到 
2015 年 ， 全 国法 院 具有 大 学 本 科 及 以 上 学 历 的 各 类 人 员 占 法 院 人 员 总 数 的 80% 
以 上 ， 其 中 ， 东 部 、 中 部 和 西部 地 区 法 院 分 别 达 到 85%、80%、75% 以 上 。 到 
2020 年 ， 全 国法 院 具有 大 学 本 科 及 以 上 学 历 的 各 类 人 员 占 法 院 人 员 总 数 的 85% 
以 上 ， 其中， 东部 、 中 部 和 西部 地 区 法 院 分 别 达到 90%、85% 和 80% 以 上 。 
2013 年 10 月 8 日 最 高 人 民法 院 印 发 了 《关于 新 形势 下 进一步 加 强人 民法 院 队 伍 
建设 的 若干 意见 》， 提 出 以 推进 正规 化 、 专 业 化 、 职 业 化 建设 为 方向 ， 进 一 步 
深化 干部 人 事 制度 改革 ， 走 内 涵 式 发 展 道路 ， 全 面 提高 队伍 建设 科学 化 水 平 ， 
努力 打造 一 支 政 治 坚 定 、 能 力 过 硬 、 作 风 优 良 、 公 正 廉 洁 的 高 素质 法 院 队 伍 。 


法 官 为 司法 机 构 中 审判 人 员 的 通称 ， 是 司法 权 的 具体 执行 者 。 在 不 同 法 系 
中 法 官 的 角色 不 尽 相同 ， 但 要 求 都 是 不 偏 不 倚 、 不 受 他 人 影响 或 测 肘 、 大 公 无 
私 地 根据 法 律 判 案 。 法 官 的 基本 职责 是 参加 合议 庭审 判 案件 或 者 独 任 审判 案 
件 。 审 判 案件 是 指法 官 依照 法 律 的 规定 ， 通 过 对 案件 的 审理 ， 以 查 明 案件 事 
实 ， 并 适用 法 律 以 作出 判决 的 活动 。 法 官 除 了 依法 参加 合议 庭审 判 案件 或 者 独 
任 审判 案件 以 外 ， 还 必须 依法 审查 起 诉 以 决定 是 否 立 案 ; 依法 裁定 予以 减刑 、 
假释 ; 依法 裁定 采取 诉 前 保全 或 者 先 予 执行 措施 ; 依法 裁定 采取 诉讼 保全 措 
施 ; 依法 对 妨害 诉讼 者 决定 给 予 强制 措施 ; 依法 解决 下 级 法 院 之 间 管 辖 权 争 
iM ; 依法 指导 下 级 法 院 工作 ; 依法 向 有 关 单 位 提出 司法 建议 等 。 同 时 必须 办 理 
下 列 事 项 : (1) 处 理 不 需要 开庭 审理 的 民事 纠纷 和 轻微 的 刑事 案件 ; (2 ) 指 
导 人 民 调 解 委员 会 的 工作 。“ 徒 法 不 足以 自行 ”, 要 解决 各 类 纠纷 、 实 现 司法 审 
判 的 公正 和 高 效 ， 法 官 具有 关键 性 的 作用 。 


我 国法 律 规 定 了 法 官 的 条 件 与 任免 、 法 官 的 权利 与 义务 、 法 官 的 考核 与 培 
训 、 法 官 的 等 级 、 法 官 的 奖励 和 惩戒 、 法 官 的 辞职 与 辞退 、 法 官 的 保障 与 退休 
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一 、 法 官 的 条 件 和 任免 


担任 法 官 必须 具备 的 条 件 大 致 包括 一 般 条 件 、 禁 止 条 件 、 限 制 条 件 等 三 方 
面 。 


担任 法 官 必须 具备 的 一 般 条 件 包括 学 识 、 学 历 、 年 龄 等 方面 。 我 国法 官 法 
第 9 条 第 1 款 规 定 了 担任 法 官 必须 具备 的 条 件 : (1) 具有 中 华人 民 共和 国 国 
籍 。 这 是 法 官 国籍 方面 的 条 件 。 法 官 为 国家 工作 人 员 ， 外 国人 和 无 国籍 人 不 得 
担任 我 国法 官职 务 。 (2 ) 年 满 23 岁 。 这 是 法 官 年 龄 方面 的 条 件 。23 岁 应 为 23 
周岁 。 从 公正 审判 角度 考虑 ， 法 官 需要 精通 法 律 并 具有 较为 丰富 的 社会 经 验 和 
人 生 阅 历 。23 周 岁 基本 为 大 学 本 科 毕 业 生 的 年 龄 。 ( 3 ) 拥护 中 华人 民 共和 国 
宪法 。 这 是 法 官 政治 素养 方面 的 条 件 。 (4 ) 有 良好 的 政治 、 业 务 素 质 和 良好 的 
品行 。 这 是 法 官 道德 素养 方面 的 条 件 。 (5 ) 身体 健康 。 这 是 法 官 身体 素质 方面 
的 条 件 。( 6 ) 高 等 院 校 法 律 专业 本 科 毕 业 或 者 高 等 院 校 非法 律 专业 本 科 毕 业 具 
有 法 律 专业 知识 ， 从 事 法 律 工作 满 2 年 ， 其 中 担任 高 级 人 民法 院 、 最 高 人 民法 院 
法 官 ， 应 当 从 事 法 律 工作 满 3 年 ; 获得 法 律 专业 硕士 学 位 、 博 士 学 位 或 者 非法 律 
专业 硕士 学 位 、 博 士 学 位 具有 法 律 专业 知识 ， 从 事 法 律 工作 满 1 年 ， 其 中 担任 高 
级 人 民法 院 、 最 高 人 民法 院 法 官 ， 应 当 从 事 法 律 工 作 满 2 年 。 这 是 法 官学 历 、 学 
位 、 工 作 经 历 方面 的 条 件 。 


在 担任 法 官 的 禁止 条 件 方面 ， 我 国法 官 法 第 10 条 对 不 能 担任 法 官 的 情况 进 
行 了 规定 ， 曾 因 犯 罪 受过 刑事 处 罚 或 曾 被 开除 公职 的 人 员 ， 不 得 担任 法 官 。 


关于 法 官 的 限制 条 件 ， 法 官 法 第 15 条 规定 ， 法 官 不 得 兼任 人 民 代表 大 会 常 
委员 会 的 组 成 人 员 ， 不 得 兼任 行政 机 关 、 检 察 机 关 以 及 企业 、 事 业 单位 的 职 
, 不 得 兼任 律师 。 这 有 利于 保证 法 官 的 独立 、 公 正 与 廉洁 ， 维 护法 官 的 良好 
象 。 


此 外 ， 法 律 规定 ， 法 官 从 人 民法 院 离 任 后 2 年 内 ， 不 得 以 律师 身份 担任 诉讼 
代理 人 或 者 辩护 人 ; 法 官 欠 人 民法 院 离 任 后 ， 不 得 担任 原 任职 法 院 办 理 案件 的 
诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 ; 法 官 的 配偶 、 子 女 不 得 担任 该 法 官 所 任职 法 院 办 理 案 
件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 


天 于 法 官职 务 的 任免 ， 依 照 宪法 和 法 律 规定 的 任免 权限 和 程序 办 理 。 完 
法 、 法 官 法 规定 ， 最 高 人 民法 院 院 长 由 全 国人 民 代表 大 会 选举 和 罢免 ， 副 院 
长 、 审 判 委员 会 委员 、 庭 长 、 副 庭 长 和 审判 员 由 最 高 人 民法 院 院 长 提请 全 国人 
民 代 表 大 会 常务 委员 会 任免 。 地 方 各 级 人 民法 院 院 长 由 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 
选举 和 罢免 ， 副 院 长 、 审 判 委员 会 委员 、 庭 长 、 副 庭 长 和 审判 员 由 本 院 院 长 提 
请 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 任免 。 在 省 、 自 治 区 内 按 地 区 设立 的 和 在 直辖 
市 内 设立 的 中 级 人 民法 院 院 长 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 根据 主任 会 议 的 提名 决定 任免， 副 院 长 、 审 判 委员 会 委员 、 庭 长 、 副 庭 长 和 
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审判 员 由 高 级 人 民法 院 院 长 提请 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
任免 。 在 民族 自治 地 方 设立 的 地 方 各 级 人 民法 院 院 长 ， 由 民族 自治 地 方 各 级 人 
民 代表 大 会 选举 和 罢免 ， 副 院 长 、 审 判 委员 会 委员 、 庭 长 、 副 庭 长 和 审判 员 由 
本 院 院 长 提请 本 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 任免 。 人 民法 院 的 助理 审判 员 由 本 
院 院 长 任免 。 军 事 法 院 等 专门 人 民法 院 院 长 、 副 院 长 、 审 判 委员 会 委员 、 庭 

长 、 副 庭 长 和 审判 员 的 任免 办 法 ， 由 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 另行 规定 。 


法 官 法 规定 ， 初 任 法 官 采 用 严格 考核 的 办 法 ， 按 照 德 才 兼备 的 标准 ， 从 通 
过 国家 统一 司法 考试 取得 资格 ， 并 具备 法 官 条 件 的 人 员 中 择优 提出 人 选 。2004 
年 11 月 ， 中 共 中 央 组 织 部 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 联合 下 发 了 《关于 
进一步 加 强 地 方 各 级 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 考试 录用 工作 的 通知 》， 规 定 实行 
统一 招考 制度 ， 切 实 严 把 进 人 关 ， 地 方 各 级 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 补充 工作 人 
员 ， 一 律 实行 省 级 统一 招考 ， 除 省 级 考试 录用 主管 机 关外 ， 其 他 机 关 及 人 民法 
院 、 人 民 检 察 院 不 得 自行 组 织 招考 。 人 民法 院 院 长 、 副 院 长 ， 应 当 从 法 官 或 者 
其 他 具备 法 官 条 件 的 人 员 中 择优 提出 人 选 。 


从 保证 法 官 队伍 的 素质 、 维 护 司法 公正 、 提 高 司法 公信 力 考虑 ， 我 国法 官 
法 第 13 条 规定 ， 法 官 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 依法 提请 免除 其 职务 : (1)R 
失 中 华人 民 共 和 国 国 籍 的 ; (2) 调 出 本 法 院 的 ; (3) 职务 变动 不 需要 保留 原 
职务 的 ; (4) 经 考核 确定 为 不 称职 的 ; (5) 因 健 康 原因 长 期 不 能 履行 职务 
的 ;(6) 退休 的 ; (7 ) 辞职 或 者 被 辞退 的 ; (8) 因 违 纪 、 违 法 犯罪 不 能 继 
续 任 职 的 。 


为 保障 法 官 的 中 立 ， 体 现 司法 公正 ， 我 国法 官 法 第 16 条 还 规定 了 法 官 任职 
回避 制度 。 法 官 之 间 有 夫妻 关系 、 直 系 血 杂 关 系 、 三 代 以 内 旁 系 血 亲 以 及 近 姻 
亲 关 系 的 ， 不 得 同时 担任 下 列 职务 : (1) 同一 人 民法 院 的 院 长 、 副 院 长 、 审 判 
委员 会 委员 、 庭 长 、 副 庭 长 ; (2 ) 同一 人 民法 院 的 院 长 、 副 院 长 和 审判 员 、 助 
理 审判 员 ; (3) 同一 审判 庭 的 庭 长 、 副 庭 长 、 审 判 员 、 助 理 审判 员 ; (4 ) 上 
下 相 邻 两 纹 人 民法 院 的 院 长 、 副 院 长 。 


二 、 法 官 的 权利 和 义务 


法 官 的 职责 包括 依法 参加 合议 庭审 判 或 者 独 任 审判 案件 和 法 律 规定 的 其 他 
职责 ,如 将 生效 的 裁判 交付 或 移送 执行 ， 执 行 民事 、 行 政 裁判 和 部 分 刑事 裁 
判 ， 提 出 司法 建议 ， 指导 人 民 调 解 委 员 会 的 工作 ， 领 导 书记 员 的 工作 等 。 而 法 
院 院 长 、 副 院 长 、 审 判 委 员 会 委员 、 庭 长 、 副 庭 长 除 履行 审判 职责 外 ， 还 应 当 
履行 与 其 职务 相 适 应 的 职责 。 为 了 履行 职责 ， 法律 规定 了 法 官 的 权利 ， 并 相应 
地 规定 了 法 官 的 义务 。 


(一 ) 法 官 的 权利 


我 国法 官 法 第 8 条 明确 规定 ， 法 官 享有 下 列 权利 : (1) 履行 法 官职 责 应 当 
具有 的 职权 和 工作 条 件 ; (2) 依法 审判 案件 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 
干涉 ; (3) 非 因 法 定 事 由 、 非 经 法 定 程 序 ， 不 被 免职 、 降 职 、 辞 退 或 者 处 分 ， 
(4) 获得 劳动 报酬 ， 享 受 保险 、 福 利 待 遇 ; (5) 人 身 、 财 产 和 住所 安全 受 法 


律 保护 ; (6) 参加 培训 ; (7) 提出 申诉 或 者 控告 ; (8) 辞职 。 法 官 法 天 于 
法 官 权 利 的 规定 有 利于 法 官 正 确 履 行 职 责 ， 维 护 自己 的 合法 权益 。 


为 保障 法 官 权 利 的 享有 ， 法 官 法 还 规定 了 与 之 相应 的 保障 机 制 : (1 ) 申 
诉 。 法 官 对 人 民法 院 天 于 本 人 的 处 分 、 处 理 不 服 的 ， 自 收 到 处 分 决定 之 日 起 30 
日 内 可 以 向 原 处 分 、 处 理 机 关 申 请 复议 ， 并 有 权 向 原 处 分 、 处 理 机 关 的 上 级 机 
天 申诉 ; 受理 申诉 的 机 天 必须 按照 规定 作出 处 理 。 但 复议 和 申诉 期 间 ， 不 停止 
对 法 官 处 理 、 处 分 决定 的 执行 。( 2 ) 控告 。 对 于 国家 机 关 及 其 工作 人 员 侵 犯法 
官 权利 的 行为 ， 法 官 有 权 提 出 控告 。 行 政 机 关 、 社 会 团体 或 者 个 人 干涉 法 官 依 
法 审判 案件 的 ， 应 当 依法 追究 其 责任 。 对 法 官 处 分 或 处 理 错误 的 ， 应 当 及 时 予 
以 纠正 ; 造成 名 誉 损害 的 ， 应 当 恢 复 名 誉 、 消 除 影 响 、 赔 礼 道歉 ; 造成 经 济 损 
失 的 ， 应 当 赔 偿 。 对 打击 报复 的 直接 责任 人 员 ， 应 当 依 法 追究 其 责任 。 需 要 指 
出 ， 法 官 提出 申诉 和 控告 应 当 实 事 求 是 ， 不 得 捏造 事实 或 诬告 陷害 他 人 ， 否 
则 ， 应 当 依法 追究 其 责任 。 


总 体 而 言 ， 对 法 官 履行 职责 提供 法 律 保护 包括 以 下 方面 : (1) 要 依法 保障 
法 官 具 有 履行 法 官职 责 的 职权 ， 保 证 法 官 审 判 案件 不 受 非法 干涉 。 (2) 要 保障 
法 官 履行 职责 必要 的 工作 条 件 。 (3 ) 要 保证 法 官 不 受 打击 报复 ， 防 止 法 官 的 人 
身 、 财 产 等 受到 侵犯 ， 或 者 受到 不 公正 的 待遇 和 处 理 。 


(二 ) 法 官 的 义务 


根据 <“ 权利 义务 相 一 致 原则 ”, 为 了 保证 法 官 正确 履行 职责 ， 客 观 公正 地 审 
判 案件 ， 我 国法 官 法 第 7 条 规定 ， 法 官 应 当 履行 下 列 义务 : (1) 严格 遵守 完 法 
和 法 律 ; (2) 审判 案件 必须 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ， 秉 公办 案 ， 不 得 和 有 
私 枉法 ; (3) 依法 保障 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 ; (4) 维护 国家 利益 、 公 共 利 
益 ， 维 护 自 然 人 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ; ( 5 ) 清正 廉明 , FENG , 
守 纪律 ， 恪 守 职 业 道德 (6) 保守 国家 秘密 和 审判 工作 秘密 ; (7) RAE 
监督 和 人 民 群 众 监督 。 这 些 义 务 是 国家 通过 法 律 的 规定 ， 要 求法 官 所 应 履行 的 
某 种 责任 ; 是 法 律 关于 法 官 对 国家 和 社会 必须 作为 或 不 作为 的 行为 的 约束 。 
三 、 法 官 的 考核 和 培训 

法 官 的 考核 是 促使 法 官 自觉 追求 审判 质量 和 效率 、 提 高 司法 能 力 、 实 现 司 
法 公正 的 重要 激励 机 制 和 制度 安排 ， 法 官 的 培训 是 提高 法 官 素 质 的 重要 途径 。 
对 法 官 的 考核 和 培训 是 法 官制 度 的 重要 内 容 ， 人 民法 院 设法 官 考评 委员 会 ， 指 
导 对 法 官 的 培训 、 考 核 、 评 议 工作 。 根 据 法 官 法 的 规定 ，1996 年 6 月 ， 最 高 
民法 院 发 布 了 《法 官 考评 委员 会 暂行 组 织 办 法 》， 规 定 法 官 考评 委员 会 是 人 民 
法 院 依法 设置 的 指导 对 法 官 的 培训 、 考 核 、 评 议 工作 的 机 构 。 法 官 考评 委员 会 
主要 履行 以 下 职责 : (1) 审查 对 法 官 的 理论 、 业 务 培训 规划 ， 指 导 法 官 培训 工 
作 ; (2) 审查 本 院 法 官 年 度 考核 方案 ， 指 导 考 核 工作 ; (3) 依据 法 官 等 有 编 
制 、 评 定 、 晋 升 的 有 关 规 定 ， 履 行 职责 ; 法 官 考评 委员 会 由 本 院 院 长 、 院 长 以 
及 有 关 部 门 的 主要 负责 人 组 成 。 法 官 考评 委员 会 设 主任 1 人 、 副 主任 1 至 3 人 ， 
主任 由 本 院 院 长 担任 ; 副 主任 由 主任 提名 ， 法 官 考评 委员 会 通过 。 各 级 人 民法 
院 法 官 考评 委员 会 组 成 人 数 为 5 人 、7 人 或 9 人 。 法 官 考评 委员 会 实行 民主 集中 


制 。 根 据 需要 ， 适 时 召开 会 议 。 法 官 考评 委员 会 由 主任 或 受 委托 的 副 主 任 主 
持 。 决 定 事 项 须 经 全 体委 员 的 半数 以 上 同意 。 法 官 考评 委员 会 的 办 事 机 构 为 本 
院 人 事 管理 部 门 。 


法 官 法 规定 ， 对 法 官 的 考核 ， 由 法 官 所 在 的 人 民法 院 组 织 实施 。 考 核 法 官 
应 坚持 客观 公正 原则 ， 实 行 领导 与 群众 相 结合 、 平 时 考核 和 年 度 考 核 相 结合 的 
办 法 。 考 核 的 内 容 包括 审判 工作 实绩 、 思 想 品 德 、 审 判 业 务 和 法 学 理论 水 平 、 
工作 态度 和 审判 作风 等 四 个 方面 ， 重 点 考核 法 官 的 工作 实绩 。 这 些 方面 包括 了 
法 官 的 德 、 勤 、 业 、 能 、 廉 等 ， 全 面 地 反映 了 法 官 的 实际 能 力 和 水 平 、 素 养 。 


对 法 官 的 考核 要 坚持 实事 求 是 、 客 观 公正 、 规 范 操作 ， 做 到 业绩 考核 和 品 
德 考核 相 结 合 、 定 性 考核 和 定量 考核 相 结 合 ， 对 法 官 作出 符合 客观 实际 的 综合 
评价 。 


根据 法 官 法 第 24 条 、 第 25 条 的 规定 ， 法 官 的 年 度 考核 结果 分 为 优秀 、 称 
职 、 不 称职 三 个 等 次 。 考 核 结 果 作 为 对 法 官 奖惩 、 培 训 、 免 职 、 醉 退 以 及 调整 
等 级 和 工资 的 依据 。 考 核 结果 应 书面 通知 被 考核 人 。 被 考核 人 对 考核 结果 如 有 
异议 ， 可 以 申请 复议 。 


为 提高 法 官 素质 ， 不 断 提高 法 官 的 履 职 能 力 ， 法 官 法 对 法 官 的 培训 进行 了 
专门 规定 ， 要 求 对 法 官 应 当 有 计划 地 进行 理论 培训 和 业务 培训 。 培 训 类 型 包括 
任职 培训 、 提 职 培 训 、 专 题 培训 等 ， 培 训 方 式 包括 学 历 教育 培训 、 学 位 教育 培 
训 、 专 门 业 务 培训 、 新 法 培训 、 知 识 更 新 培训 、 在 职 培训 、 脱 产 培 训 等 。 法 官 
的 培训 任务 由 国家 法 官 院 校 或 其 他 法 官 培训 机 构 、 法 院 等 承担 。 法 官 培训 贯 
理论 联系 实际 、 按 需 施 教 、 讲 求实 效 的 原则 。 法 官 在 培训 期 间 的 学 习 成 绩 和 鉴 
定 ， 作 为 其 任职 、 晋 升 的 依据 之 一 。 

四 、 法 官 的 等 级 

法 官 的 等 级 是 表明 法 官 级 别 、 身 份 的 称号 ， 国 家 通过 法 官 的 等 级 来 对 法 官 
的 专业 水 平 进行 确认 。 法 官 的 等 级 不 同 于 法 官 的 职务 ， 但 是 法 官 的 等 级 又 以 法 
官 的 职务 为 基础 ， 法 官 的 等 级 以 法 官 所 任职 务 、 德 才 表 现 、 业 务 水 平 、 审 判 工 
作 实 绩 和 工作 年 限 为 依据 。 同 时 ， 法 官 等 级 与 法 官职 务 有 一 定 的 对 应 关系 ， 通 
常情 况 下 职务 高 的 等 级 也 高 。 法 官 等 级 对 法 官职 务 具 有 某 种 补充 性 。 


法 官 的 等 级 编制 ， 主 要 是 指 在 法 官 法 所 规定 的 法 官 的 等 级 划分 、 法 官 的 等 
级 确定 依据 的 基础 上 ， 对 各 级 人 民法 院 不 同 职务 的 法 官 的 等 级 幅度 的 编制 。 法 
官 的 等 级 评定 ， 是 指 对 法 官 的 等 级 的 评定 办 法 ， 包 括 等 级 评定 的 依据 、 标 准 、 
等 级 评定 的 程序 和 批准 权限 等 。 法 官 的 等 级 晋升 办 法 ， 是 指法 官 在 任职 期 间 随 
着 其 职务 变动 和 工作 年 限 的 变化 逐 级 晋升 和 选 升 其 等 级 的 具体 办 法 ， 包 括 晋 升 
的 工作 年 限 规定 、 晋 升 考核 、 晋 升 培训 和 晋升 的 批准 权限 等 。 


根据 法 官 法 第 18 条 规定 ， 法 官 的 等 级 分 为 十 二 级 (1) 首席 大 法 官 ， 
(2) 大 法 官 : 一 级 、 二 级 ; (3) 高 级 法 官 : 一 级 、 二 级 、 三 级 、 四 级 ; 
(4) 4B: 一 级 、 二 级 、 三 级 、 四 级 、 五 级 。 


法 官 等 级 的 确定 ， 以 法 官 所 任职 务 、 德 才 表 现 、 业 务 水 平 、 审 判 工作 实绩 
等 为 依据 。 


五 、 法 官 的 奖励 和 惩戒 


法 官 的 奖励 和 惩戒 是 法 官制 度 的 重要 内 容 。 我 们 要 加 强 法 官 考评 体系 建 
设 ， 建 立 科 学 的 司法 工作 考评 体系 ， 建 立 科 学 的 奖励 和 惩戒 制度 。 


(一 ) 法 官 的 奖励 


法 官 的 奖励 ， 是 指 人 民法 院 在 法 律 审判 工作 中 ， 根 据 法 官 法 或 者 其 他 有 天 
规定 ， 对 在 审判 实践 工作 中 具有 显著 成 绩 和 贡献 的 ， 或 者 有 其 他 突出 事迹 的 法 
官 给 予 的 精神 鼓励 和 物质 鼓励 。 建 立 对 法 官 奖励 的 制度 ， 以 鼓励 法 官 提 高 自己 
的 素质 和 能 力 。 建 立 相 应 的 奖励 制度 ， 就 需要 依法 、 合 理 、 公 平 、 公 正 、 公 
开 ， 激 发 法 官 的 积极 性 和 创造 性 ， 去 努力 实现 司法 公正 ， 杜 绝 司法 腐败 。 同 
时 ， 对 法 官 的 奖励 还 具有 引导 和 示范 作用 。 奖 励 为 司法 人 力 资源 管理 的 必要 手 
段 ， 可 以 更 好 地 激励 法 官 养 成 良好 的 素质 ,实现 个 人 价值 和 司法 价值 的 统一 。 奖 
励 不 仅 对 受奖 励 人 具有 一 定 的 激励 作用 ， 而 且 对 整个 法 官 群体 都 会 产生 巨大 的 
影响 。2004 年 2 月 2 日 最 高 人 民法 院 、 人 事 部 下 发 了 《人 民法 院 奖励 暂行 规 
定 》， 规定 共 有 十 章 ， 分 别 为 总 则 、 奖 励 的 种 类 、 奖 励 的 比例 、 奖 励 的 条 件 、 
奖励 的 权限 、 奖 励 的 考察 、 奖 励 的 实施 、 奖 励 的 标准 、 奖 励 的 监督 、 附 则 。 


法 官 在 审判 工作 中 有 显著 成 绩 和 贡献 的 ， 或 者 有 其 他 突出 事迹 的 ， 应 当 给 
予 奖励 。 按 照 法 官 法 第 30 条 的 规定 ， 法 官 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 给 予 奖励 : 
(1) 在 审理 案件 中 秉公 执法 ， 成 绩 显著 的 ; (2) 总 结 审判 实践 经 验 成 果 突 
出 ， 对 审判 工作 有 指导 作用 的 ; (3) 对 审判 工作 提出 改革 建议 被 采纳 ， 效 果 显 
著 的 ; (4) 保护 国家 、 集 体 和 人 民利 益 ， 使 其 免 受 重大 损失 ， 事 迹 突出 的 | 
(5) 勇于 同 违法 犯罪 行为 作 斗 争 ， 事迹 突出 的 ; (6) 提出 司法 建议 被 采纳 或 
者 开展 法 制 宣传 、 指 导 人 民 调 解 委 员 会 工作 ， 效 果 显 著 的 ; (7 ) 保护 国家 秘密 
和 审判 工作 秘密 ， 有 显著 成 绩 的 ; (8) 有 其 他 功绩 的 。 


对 法 官 的 奖励 ， 法 律 规定 实行 精神 鼓励 和 物质 鼓励 相 结合 的 原则 。 奖 励 一 
般 分 为 集体 奖励 和 个 人 奖励 。 集 体 奖 励 包括 嘉奖 、 记 三 等 功 、 二 等 功 、 一 等 
功 、 授 予 荣誉 称号 。 其 中 ， 嘉 奖 、 记 三 等 功 、 二 等 功 、 一 等 功 适用 于 中 级 人 民 
法 院 、 基 层 人 民法 院 及 各 级 人 民法 院内 设 机 构 ; 荣誉 称号 适用 于 高 级 人 民法 院 
内 设 机 构 、 中 级 人 民法 院内 设 机 构 、 基 层 人 民法 院 及 其 内 设 机 构 。 个 人 奖励 包 
括 嘉 奖 、 记 三 等 功 、 二 等 功 、 一 等 功 、 授 予 荣誉 称号 ， 适 用 于 各 级 人 民法 院 法 
官 和 其 他 工作 人 员 。 根 据 奖励 种 类 和 奖励 对 象 的 不 同 ， 奖 励 事项 分 别 由 最 高 人 
民法 院 、 高 级 人 民法 院 、 中 级 人 民法 院 ( 除 直 辖 市 中 级 人 民法 院外 ) 和 基层 人 
民法 院 审批 。 必 要 时 ， 上 级 人 民法 院 可 以 直接 对 下 级 人 民法 院 的 集体 和 个 人 实 
施 奖励 。 


( 二 ) 法 官 的 惩戒 
广义 的 惩戒 制度 包括 法 官 的 弹劾 制度 和 和 巧 戒 制度 ， 一 般 国家 都 规定 有 弹劾 


制度 ， 有 的 国家 则 既 存 在 弹 九 制度 ， 也 规定 有 惩戒 制度 。 为 保障 法 官 队 伍 的 廉 
洁 公 正 ， 我 国法 律 规定 了 法 官 的 惩戒 制度 。 


法 官 惩戒 制度 对 保障 法 官 公正 、 独 立地 裁判 案件 和 维护 法 官 形象 具有 重要 
作用 。 法 官 法 第 32 条 规定 ， 法 官 不 得 有 下 列 行为 : (1 ) 散布 有 损 国家 声誉 的 
言论 ， 参 加 非法 组 织 ， 参 加 旨 在 反对 国家 的 集会 、 游 行 、 示 威 等 活动 ， 参 加 罢 
工 ; (2) 贪污 受贿 ; (3) 徇私 枉法 ; (4 ) 刑讯 逼供 ; (5 ) 隐瞒 证 据 或 者 伪 
造 证 据 ; (6) 泄露 国家 秘密 或 者 审判 工作 秘密 ; (7 ) 滥用 职权 ， 侵 犯 公民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 ; (8) 玩忽 职守 ， 造 成 错案 或 者 给 当事人 造成 严 
Bink ; (9) 拖延 办 案 ， 贻 误工 作 ; (10) 利用 职权 为 自己 或 者 他 人 谋取 私 
Al; (11) 从 事 营 利 性 的 经 营 活动 ; (12) 私自 会 见 当 事 人 及 其 代理 人 人， 接受 
当事人 及 其 代理 人 的 请 客 送礼 (13) 其 他 违法 乱 纪 的 行为 。 法 官 有 上 述 之 一 
的 ， 应 当 给 予 处 分 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


按照 法 官 法 第 34 条 的 规定 ， 对 法 官 的 处 分 分 为 : 警告 、 记 过 、 记 大 过 、 降 
级 、 撤 职 、 开 除 。 受 撤职 处 分 的 ， 同 时 降低 工资 和 等 级 。 受 处 分 期 间 不 得 晋升 
职务 、 级 别 ， 其中， 受 记 过 、 记 大 过 、 降 级 、 撤 职 处 分 的 ， 不 得 晋升 工资 档 
次 ; 受 撤职 处 分 的 ， 应 当 按 照 规定 降低 级 别 。 


2009 年 12 月 ， 为 了 规范 人 民法 院 工作 人 员 行 为 ， 促 进 和 人 民法 院 工作 人 员 依 
法 履行 职责 ， 确 保 公 正 、 高 效 、 廉 洁 司 法 ， 根 据 公 务 员 法 和 法 官 法 ， 最 高 人 民 
法 院 制 定 发 布 『《 人 民法 院 工作 人 员 处 分 条 例 》 ， 人民 法院 工作 人 员 因 违反 法 
律 、 法 规 或 者 条 例 规定 ， 应 当 承 担 纪律 责任 的 ， 依 照 条 例 给 予 处 分 。 给 予 人 民 
法 院 工 作 人 员 处 分 ， 应 当 坚 持 实事 求 是 客观 公正 、 纪 律 面 前 人 人 平等 、 处 分 与 
违纪 行为 相 适应 、 惩 处 与 教育 相 结合 原则 。 


我 国 目前 的 法 官 惩 戒 制 度 基本 属于 一 种 内 部 惩戒 机 制 的 状况 ， 如 何 既 能 保 
障 法 官 的 司法 独立 ， 又 能 保障 法 官 队伍 的 廉洁 公正 ， 需 要 吸收 国外 弹劾 制度 的 
合理 因素 ， 重 新 构建 一 套 行 之 有 效 的 ， 能 够 体现 法 官职 业 特 色 ， 并 相对 独立 于 
法 院 系统 之 外 的 包括 惩 戒 事 由 、 和 巧 戒 手段 、 惩 戒 机 构 、 称 戒 程序 的 一 套 完 整 的 
法 官 惩戒 制度 。 


六 、 法 官 的 辞职 和 辞退 

法 官 的 辞职 ， 是 指 根据 法 官 本 人 辞职 的 申请 ， 经 任免 机 关 批准 ， 辞 去 所 担 
任 的 职务 。 申 请 辞职 是 法 官 的 一 项 权利 ， 也 是 法 官 人 事 管理 制度 的 重要 组 成 部 
分 。 每 一 名 法 官 都 有 权 按 照 自己 的 意愿 和 实际 情况 提出 辞职 ， 选 择 更 适合 自己 
的 其 他 岗位 或 者 职业 。2001 年 11 月 7 日 最 高 人 民法 院 下 发 了 《地 方 各 级 人 民法 
院 及 专门 人 民法 院 院 长 、 副 院 长 引咎 辞职 规定 (试行 ) 》。 

法 官 的 辞职 有 两 种 类 型 : 一 是 指 辞去 在 本 单位 担任 的 领导 职务 ， 如 各 级 人 
民法 院 的 院 长 、 副 院 长 、 审 判 委 员 会 委员 、 庭 长 、 副 庭 长 等 ; 二 是 指 辞去 公 
职 ， 不 再 担任 人 民法 院 的 法 官 。 


辞职 的 具体 办 理 程 序 是 : 由 辞职 者 本 人 向 所 在 单位 提出 申请 ， 填 写 “ 辞 职 申 


请 表 ”, 接受 申请 的 单位 应 当 根据 申请 人 的 具体 情况 提出 意见 ， 按 照管 理 权限 报 
任免 机 关 ， 由 任免 机 关 依照 法 律 规定 的 程序 免除 其 现任 职务 。 


法 官 的 辞退 与 法 官 的 辞职 不 同 ， 法 官 的 辞退 是 单位 行为 ， 单 位 根据 某 个 人 
的 具体 情况 决定 。 而 法 官 申 请 辞职 则 完全 是 个 人 的 自愿 行为 ， 法 官 根据 自己 的 
实际 情况 ， 权 衡 利 疯 后 决定 。 根 据 法 官 法 的 规定 ， 法 官 有 下 列 情形 之 一 的 ， 予 
以 辞退 : (1) 在 年 度 考核 中 ， 连 续 两 年 确定 为 不 称职 的 ; (2) 不 胜任 现职 工 
作 ， 又 不 接受 另行 安排 的 ; (3) 因 审 判 机 构 调整 或 者 缩减 编制 员额 需要 调整 工 
作 ， 本 人 拒绝 合理 安排 的 ; (4) 旷工 或 者 无 正当 理由 谊 假 不 归 连 续 超过 15 
天 ， 或 者 1 年 内 累计 超过 30 天 的 ; (5) 不 履行 法 官 义务 ， 经 教育 仍 不 改正 的 。 
辞退 法 官 应 当 依照 法 律 规定 的 程序 免除 其 职务 。 


法 官 对 人 民法 院 关 于 本 人 的 辞退 处 理 不 服 的 ， 自 收 到 辞退 处 理 决 定之 日 起 
30 日 内 可 以 向 原 处 理 机 关 申 请 复议 ， 并 有 权 向 原 处 理 机 关 的 上 级 机 关 申 诉 。 受 
理 申诉 的 机 关 必 须 按 照 规 定 作 出 处 理 。 复 议和 申诉 期 间 ， 不 停止 对 法 官 辞退 处 
理 决 定 的 执行 。 

七 、 法 官 的 保障 和 退休 

司法 的 独立 与 公正 需要 从 身份 、 职 务 、 经 济 等 各 方面 保障 法 官 的 独立 。 按 
照 美国 学 者 普 郎 克 (Thans E.Plank ) 的 观点 ， 司 法 独立 乃 是 指 “ 制 度 性 的 独 
立 ”(institational independence) ， 即 需要 靠 一 系列 制度 予以 保障 和 落实 。 他 
认为 这 些 制度 应 包括 法 官 的 终身 制 和 退休 制 、 固 定 的 和 充足 的 收入 、 任 职 资格 
的 要 求 ， 有 限 的 司法 鹤 免 。 缺 乏 任何 一 项 制度 ， 司 法 的 独立 都 是 难以 实现 的 。 


为 保障 法 官 严 格 执法 、 独 立 公 正 地 审判 案件 ， 需 要 建立 法 官 的 身份 保障 和 
经 济 保障 制度 。 法 官 的 身份 保障 ， 是 指 为 解除 法 官 后 顾 之 忧 ， 使 其 免 受 外 部 干 
扰 而 依法 行使 职权 ， 法律 规定 法 官 一 经 任命 ， 便 不 得 随意 更 换 ， 不 得 被 免职 、 
转 职 或 调换 工作 ; 只 有 依据 法 定 条 件 ， 才 能 予以 弹劾 、 撤 职 、 调 离 或 令 其 提前 
退休 。 法 官 的 经 济 保障 ， 是 以 高 新 制 和 优厚 的 退休 人 金 制 等 形式 保障 法 官 的 较 高 
的 经 济 收入 ， 解 除法 官 生活 上 的 后 顾 之 忧 ， 使 其 不 受 经 济 利益 的 诱惑 。 


健全 法 官 的 职业 保障 ， 推 进 法 官职 业 化 ， 必 须 从 制度 上 确保 法 官 依法 履行 
职权 ， 维 护 司 法 公正 。 健 全 法 官 的 职业 保障 制度 体系 ， 我 们 认为 应 从 三 个 方面 
加 以 保障 : (1 ) 保障 法 官 的 职业 权力 。 法 官 应当 依 法 独立 公正 行使 审判 权 , 坚 
决 排除 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干预 。 落 实 合议 庭 、 独 任 法 官 对 案件 作出 
裁决 的 权力 ， 杜 绝 法 院内 部 的 行政 干预 。 法 院 的 领导 要 切实 承担 起 责任 ， 支 持 
法 官 排除 各 种 和 干扰， 保障 法 官 依法 独立 公正 地 司法 。 ( 2 ) 保障 法 官 的 职业 地 
位 。 法 官 一 经 任用 ， 除 正常 工作 调动 外 ， 非 因 法 定 事 由 ， 非 经 法 定 程 序 ， 不 得 
被 免职 、 降 职 、 辞 职 或 者 处 分 。 (3 ) 保障 法 官职 业 收入 ， 逐 步 提高 法 官 待遇 ， 
增强 法 官职 业 的 吸引 力 ， 维 护法 官职 业 应 有 的 苯 荣 。 


根据 法 官 法 的 有 关 规 定 ， 对 法 官 的 保障 主要 为 职业 保障 、 工 资 保险 福利 保 
障 、 人 身 和 财产 保障 等 。 (1 ) 职业 保障 。 法 官 履 行 职责 应 当 具 有 的 职权 和 条 


件 ; 法 官 依法 审判 案件 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 ; 非 因 法 定 程 
序 、 法 定 事由 ， 不 被 免职 、 降 职 、 辞 退 或 者 处 分 等 。 ( 2 ) 人 身 和 财产 保障 。 法 
官 依法 履行 职责 ， 受 法 律 保护 ; 法 官 的 人 身 、 财 产 和 住所 安全 受 法 律 保 护 。 
(3) 工资 保险 福利 保障 。 根 据 审 判 工作 特点 ， 国 家 规定 了 法 官 的 工资 制度 和 工 
资 标准 。 法 官 实行 定期 增资 制度 。 经 考核 确定 为 优秀 、 称 职 的 ， 可 以 按照 规定 
晋升 工资 ， 有 特殊 贡献 的 ， 可 以 按照 规定 提前 晋升 工资 。 法 官 享 受 国家 规定 的 
审判 津贴 、 地 区 津贴 、 其 他 津贴 以 及 保险 和 福利 待遇 。 


同时 ， 法 官 法 还 规定 ， 国 家 根据 审判 工作 特点 规定 法 官 的 退休 制度 。 法 官 
退休 后 享受 国家 规定 的 养老 保险 金 和 其 他 待遇 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 市 法 官职 业 道德 


一 、 法 官职 业 道德 的 概念 和 特征 

法 官职 业 道德 是 指法 官 在 履行 其 职责 活动 中 应 当 具 备 的 与 法 官职 业 的 职 
能 、 性 质 相 适应 的 基本 素质 和 应 当 遵 循 的 行为 准则 、 行 为 规范 ， 是 法 官 履行 职 
责 所 必须 具备 的 业务 素质 、 思 想 情 操 、 品 行 修养 、 价 值 观念 、 行 为 准则 的 总 
和 。 我 国 社会 正 处 于 一 个 社会 转型 期 ， 社 会 结构 发 生 深刻 变化 ， 面 临 许多 新 的 
情况 ， 民 众 对 公正 司法 的 期 望 越 来 越 大 ， 社 会 各 界 对 审判 活动 的 监督 力度 越 来 
越 大 ， 人 民法 院 承 担 的 任务 和 职责 也 越 来 越 多 。 面 临 这 种 种 机 遇 和 挑战 ， 努 力 
培养 和 造就 一 支 高 素质 的 法 官 队伍 已 成 为 时 代 与 社会 的 共同 要 求 。 而 高 素质 的 
法 官 队伍 ， 最 基本 条 件 就 是 要 具备 良好 的 法 官职 业 道德 。 法 官职 业 道德 对 实现 
公正 司法 、 维 护 司法 权威 、 树 立法 院 良好 形象 、 保 障 法 官 廉洁 履 职 具有 十 分 重 


要 的 意义 。 


一 般 而 言 ， 法 官职 业 道 德 有 这 样 一 些 特征 : (1) 主体 的 特定 性 。 法 官职 业 
道德 的 主体 是 法 官 和 法 院内 的 相关 工作 人 员 ， 法 官职 业 道 德 调 整 法 官职 业内 部 
法 官 之 间 的 关系 以 及 法 官 与 社会 各 方面 关系 。 法 官职 业 道德 特别 强调 法 官 独 
立 、 中 立地 位 和 审判 职责 要 求 的 特殊 方面 。 ( 2 ) 内 容 的 全 面 性 。 法 官 的 职业 道 
德 是 适应 审判 工作 的 需要 而 产生 和 不 断 完 善 的 一 种 特殊 的 社会 意识 形态 和 行为 
准则 。 法 官职 业 道 德 的 内 涵 十 分 丰富 ， 包 括 忠 诚 司 法 事业 、 保 证 司法 公正 、 确 
保 司法 廉洁 、 坚 持 司法 为 民 、 维 护 司 法 形象 ， 内 容 全 面 ， 涉 及 观念 、 意 识 、 规 
范 等 。 (3 ) 约束 的 广泛 性 。 由 于 法 官职 业 的 特殊 性 ， 决 定 了 对 法 官职 业 道 德 的 
要 求 较 其 他 职业 道德 更 高 、 更 严格 。 法 官职 业 道德 既 规 范 职业 内 活动 ， 也 规范 
职业 外 行为 。 

加 强 法 官职 业 道 德 需要 通过 加 强 学 习 、 提 高 素养 、 全 面 监督 、 制 度 配套 等 
来 实现 。 

二 、 法 官职 业 道 德 的 依据 

法 官职 业 道德 的 依据 是 1995 年 2 月 28 日 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 

会 第 十 二 次 会 议 通 过 、2001 年 6 月 30 日 修正 的 法 官 法 和 最 高 人 民法 院 于 2001 年 


10 月 18 日 发 布 、2010 年 12 月 6 日 修订 后 重新 发 布 的 《法 官职 业 道德 基本 准则 》 
( 本 节 中 以 下 简称 《基本 准则 》 ) 。 


我 国法 官 法 第 3 条 规定 ， 法 官 必 须 忠 实 执行 宪法 和 法 律 ， 全 心 全 意 为 人 民 服 
务 。 法 官 法 第 7 条 规定 ， 法 官 应 当 履 行 下 列 义 务 : (1) 严格 遵守 宪法 和 法 律 ; 
(2) 审判 案件 必须 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ， 秉公 办 案 ， 不 得 徇私 枉法 ; 
( 3 ) 依法 保障 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 ; (4 ) 维护 国家 利益 、 公 共 利 益 ， 维 护 
自然 人 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ; ( 5 ) 清正 廉明 ， 忠于 职守 ， 遵 守 纪律 ， 
恪守 职业 道德 ;( 6 ) 保守 国家 秘密 和 审判 工作 秘密 ; (7 ) 接受 法 律 监督 和 人 
民 群 众 监督 。 这 些 义 务 都 与 法 官职 业 道德 有 关 。 


修订 后 的 《基本 准则 》 共 七 章 30 条 ， 除 总 则 和 附则 外 分 为 五 个 部 分 ， 对 法 
官 的 职业 道德 作 了 全 面具 体 的 规定 。 按 照 《基本 准则 》 第 2 条 的 规定 ， 法 官职 业 
道德 的 核心 是 公正 、 廉 洁 、 为 民 。 基 本 要 求 是 忠诚 司法 事业 、 保 证 司法 公正 、 
确保 司法 廉洁 、 坚 持 司 法 为 民 、 维 护 司法 形象 ”法 官 应 当 自觉 遵守 法 官职 业 道 
德 ， 在 本 职工 作 和 业 外 活动 中 严格 要 求 自己 ， 维 护 人 民法 院 形象 和 司法 公信 
力 。 


同时 ， 最 高 人 民法 院 于 2005 年 11 月 4 日 发 布 试行 、2010 年 12 月 6 日 修订 后 
发 布 正 式 施行 了 《法 官 行为 规范 》( 本 节 中 以 下 简称 《行为 规范 》 ) 。 修 订 后 
的 《行为 规范 》 共 十 个 部 分 96 条 ， 对 立案 、 庭 审 、 诉 讼 调解 、 文 书 制作 、 执 
行 、 涉 诉 信访 处 理 、 业 外 活动 等 各 个 环节 的 法 官 行为 进行 了 全 面 、 具 体 的 规 


a 
沁 。 


针对 影响 司法 公正 和 司法 廉洁 最 为 突出 的 问题 ， 最 高 人 民法 院 于 2009 年 1 
月 8 日 向 社会 公布 “五 个 严禁 ”规定 : 严禁 接受 案件 当事人 及 相关 人 员 的 请 客 送 
礼 ; 严禁 违反 规定 与 律师 进行 不 正当 交往 ; 严禁 插手 过 问 他 人 办 理 的 案件 ; 严 
禁 在 委托 评估 、 拍 卖 等 活动 中 徇私 舞弊 ; 严禁 泄露 审判 工作 秘密 。 人 民法 院 工 
作 人 员 凡 违反 上 述 规定 ， 依 纪 依法 追究 纪律 责任 直至 刑事 责任 。 从 事 审判 、 执 
行 工作 的 ， 一 律 调 离 审 判 、 执 行 岗位 。 


为 进一步 规范 人 民法 院 工作 人 员 的 行为 ， 促 进 人 民法 院 工 作 人 员 公正 廉洁 
执法 ，2012 年 2 月 27 日 最 高 人 民法 院 印 发 了 《关于 人 民法 院落 实 廉 政 准则 防止 
利益 冲突 的 若干 规定 》， 要 求人 民法 院 工作 人 员 不 得 接受 可 能 影响 公正 执行 公 
务 的 礼金 、 礼 品 、 宴 请 以 及 旅游 、 健 身 、 娱 乐 等 活动 安排 ; 人 民法 院 工作 人 员 
不 得 从 事 所 列 的 营利 性 活动 ; 人 民法 院 工作 人 员 不 得 为 他 人 的 经 济 活动 提供 担 
保 ; 人 民法 院 工 作 人 员 不 得 违反 规定 在 律师 事务 所 、 中 介 机 构 及 其 他 经 济 实 
体 、 社 会 团体 中 兼职 ， 不 得 违反 规定 从 事 为 案件 当事人 或 者 其 他 市 场 主体 提供 


信息 、 介 绍 业务 、 开 展 咨询 等 有 偿 中 介 活 动 等 。 
三 、 法 官职 业 道德 的 主要 内 容 


按照 我 国法 官 法 和 《法 官职 业 道德 基本 准则 》 的 规定 ， 法 官职 业 道德 的 主 
要 内 容 包括 忠诚 司法 事业 、 保 证 司法 公正 、 确 保 司法 廉洁 、 坚 持 司法 为 民 、 维 
护 司 法 形象 。 


(—) 忠诚 司法 事业 


DA 


修订 后 的 《基本 准则 》 增 加 了 “忠诚 司法 事业 ”部 分 ， 有 具体 包括 以 下 四 方面 
内 容 : 


1. 牢 固 树立 社会 主义 法 治理 念 ， 忠 于 党 、 忠 于 国家 、 忠 于 人 民 、 写 于 法 
律 ， 做 中 国 特色 社会 主义 事业 建设 者 和 捍卫 者 。 


2. 坚 持 和 维护 中 国 特色 社会 主义 司法 制度 ， 认 真 贯彻 落实 依法 治国 基本 方 
略 ， 苯 崇 和 信仰 法 律 ， 模 范 遵守 法 律 ， 严 格 执行 法 律 ， 自 觉 维 护法 律 的 权威 和 


3. 热 爱 司法 事业 ， 珍 惜 法 官 荣誉 ， 坚 持 职 业 操守 ， 恪守 法 官 良知 ， 牢 固 树 
立 司法 核心 价值 观 ， 以 维护 社会 公平 正义 为 己任 ， 认 真 履行 法 官职 责 。 


4. 维 护 国 家 利益 ， 遵 守 政 治 纪律 ， 保 守 国 家 秘密 和 审判 工作 秘密 ， 不 从 事 
或 参与 有 损 国家 利益 和 司法 权威 的 活动 ， 不 发 表 有 损 国 家 利益 和 司法 权威 的 言 


论 。 
(二 ) 保证 司法 公正 
法 官职 业 道德 《基本 准则 》 这 一 方面 的 内 容 主 要 包括 以 下 方面 : 


1. 维 护 司法 独立 。 司 法 独立 是 司法 公正 的 重要 保障 ， 因 此 维护 法 院 独 立 和 
法 官 的 独立 直接 关系 到 司法 公正 的 实现 。 为 此 ，《 基 本 准则 》 第 8 条 规定 ， 法 官 
应 当 坚 持 和 维护 人 民法 院 依法 独立 行使 审判 权 的 原则 ， 客 观 公 正 审理 案件 ， 在 
审判 活动 中 独立 思考 、 自 主 判断 ， 敢 于 坚持 原则 ， 不 受 任何 行政 机 关 、 社 会 团 
体 和 个 人 的 干涉 ， 不 受权 势 、 人 情 等 因素 的 影响 。 这 一 规定 从 三 个 方面 对 法 官 
独立 提出 了 明确 要 求 : 一 是 外 部 独立 。 审判 独立 原则 在 我 国 宪法、 人 民法 院 组 
织 法 、 法 官 法 、 三 大 诉讼 法 中 已 有 了 明确 规定 。 法 官 在 行使 审判 权时 与 司法 体系 
外 的 其 他 国家 权力 、 其 他 影响 相 独立 。 二 是 内 部 独立 。 法 官 应 当 尊重 其 他 法 官 
对 审判 职权 的 独立 行使 ， 排 除法 院 系统 内 部 对 法 官 独立 审判 的 干涉 和 影响 。 三 
是 法 官 内 心 独立 。 法 官 不 论 在 何 种 情况 下 ， 都 应 当 有 独立 意识 ， 自 觉 地 对 案件 
作出 判断 ， 排 除 各 种 不 当 影 响 ， 并 有 勇气 坚持 自己 认为 正确 的 观点 。 


2. 确 保 案件 裁判 结果 公平 公正 。 司 法 公正 的 内 容 是 丰富 和 全 面 的 。《 基 本 
准则 》 第 9 条 规定 ， 法 官 应 当 坚 持 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ， 努力 查 明 案件 
事实 ， 准 确 把 握 法 律 精 神 ， 正 确 适用 法 律 ， 合 理 行使 裁量 权 ， 避 人 免 主 观 脐 断 、 
超越 职权 、 滥 用 职权 ， 确 保 案 件 裁 判 结果 公平 公正 。 法 官 要 通过 对 案件 的 审 
判 ， 制 裁 违法 行为 ， 保 护 公民 的 人 身 权利 、 财 产权 利 及 其 他 合法 权利 ， 实 现 公 
正 的 结果 。 


3. 坚 持 实体 公正 与 程序 公正 并 重 。《 基 本 准则 》 第 10 条 规定 ， 法 官 应 当 牢 
固 树立 程序 意识 ， 坚 持 实 体 公 正 与 程序 公正 并 重 ， 严 格 按照 法 定 程序 执法 办 
案 ， 充 分 保障 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 ， 避 免 执 法 办 案 中 的 随意 行 
为 。 法 官 必 须 遵循 法 定 的 诉讼 程序 ， 保 证 所 有 当事人 在 诉讼 中 的 平等 地 位 。 实 
体 公正 是 程序 公正 的 目的 ， 程 序 公正 是 实体 公正 的 保障 。 随 着 法 治 的 发 展 ， 程 


序 公正 的 独立 价值 也 日 益 显 现 出 来 。 因 此 ，《 基 本 准则 》 将 实体 公正 和 程序 公 
正 共同 作为 对 法 官 的 基本 要 求 ， 从 而 全 面 实现 司法 公正 。 


4. 提 高 司法 效率 。《 基 本 准则 》 第 11 条 规定 ， 法 官 应 当 严 格 遵守 法 定 办 案 
时 限 ， 提 高 审判 执行 效率 ， 及 时 化 解 纠纷 ， 注 重 节约 司法 资源 ， 杜 绝 玩忽 职 
守 、 拖 延 办 案 等 行为 。 


《基本 准则 》 要 求法 官 提高 司法 效率 。 在 司法 实践 中 ， 由 于 法 官 的 原因 而 
造成 的 效率 低下 主要 表现 在 以 下 几 个 方面 : 一 是 效率 观念 淡漠 ; 二 是 法 官 急 于 
履行 职责 ， 办 事 作 风 (行动 ) 拖拉 ; 三 是 多 次 〈 经 批准 ) 超越 审 限 ， 或 者 未 经 
批准 超 审 限 ， 或 无 限期 拖延 ; 四 是 因 个 人 能 力 限制 而 导致 无 法 在 合理 时 间 内 完 
成 职责 ; 五 是 怠 于 利用 各 种 有 利于 提高 效率 的 工具 或 措施 、 制 度 ， 从 而 造成 效 
率 低 下 ; 六 是 恶意 拖延 ， 损 害 当 事 人 诉讼 权利 ; 七 是 浪费 司法 资源 ， 增 加 国家 
支出 ; 八 是 无 谓 增 加 当事人 诉讼 成 本 等 。 这 些 问 题 一 方面 损害 了 当事人 的 合法 
权益 ， 同 时 也 影响 了 司法 机 关 的 权威 和 形象 。 提 高 司法 效率 ， 就 要 求人 民法 院 
和 人 民法 官 履行 职责 时 ， 在 坚持 司法 公正 的 前 提 下 ， 认 真 、 及 时 、 有 效 地 工 
作 ， 尽 可 能 地 缩短 诉讼 周期 ， 降 低 诉 讼 成 本 ， 节 约 司法 资源 ， 力 求 在 法 定期 限 
内 尽早 结案 ， 取 得 最 大 的 法 律 效 果 和 社会 效果 。 


根据 《基本 准则 》 的 规定 ， 法 官 在 提高 司法 效率 方面 应 当做 到 以 下 几 点 : 


(1) 严格 遵守 审 限 。 超 越 审理 期 限 ， 既 违反 了 诉讼 法 的 规定 ， 同 时 也 违反 
了 法 官 的 职业 道德 义务 。 根 据 诉 讼 法 的 规定 ， 法 官 应 当 遵 守 相应 的 案件 审理 期 
限 。 遇 有 特别 情况 不 能 在 法 定 审 限 内 结案 的 ， 应 当 按 照 法 定 程序 办 理 延 长 审 限 
的 手续 。 不 得 未 经 批准 超期 审理 ， 也 不 得 无 故 超越 审 限 。 实 际 上 ， 对 法 官 的 职 
业 道 德 的 要 求 比 普通 的 遵守 审 限 义 务 更 加 严格 一 些 。 这 是 因为 ， 从 职业 道德 角 
度 要求 ， 法 官 不 仅 应 当 在 审理 期 限 内 完成 职责 ,而且 应 当 在 审理 期 限 内 尽快 地 


完成 职责 。 


(2) 法 官 的 职权 活动 应 当 充分 考虑 效率 因素 。 法 官 应 当 树 立 有 利于 司法 效 
率 提高 的 工作 作风 ， 以 高 度 的 责任 心 和 使 命 感 履行 司法 职责 ， 不 得 无 故 拖延 ， 
贻误 工作 ， 应 当 及 时 、 有效、 审慎 、 适 当地 完成 本 职工 作 。 法 官 在 审判 、 执 行 
活动 中 ， 有 权 依 法 采取 或 不 采取 各 种 程序 性 措施 ， 例 如 延期 开庭 、 休 庭 ( 等 对 
方 当事人 取证 、 重 新 鉴定 等 ) ， 这 些 措施 都 可 能 影响 案件 审理 的 正常 进行 ， 影 
响 效率 。 根 据 职 业 道德 的 要 求 ， 法 官 在 采取 此 类 措施 时 ， 必 须 充 分 考虑 效率 因 
素 ， 合 理 安排 各 项 工作 。 法 官 应 当 尊重 其 他 法 官 和 其 他 诉讼 参与 人 的 时 间 。 例 
如 ， 法 官 决定 中 止 审理 的 ， 应 当 严格 依照 有 关 诉讼 法 的 规定 ， 并 考虑 可 能 因 中 
止 审理 而 造成 的 效率 方面 的 代价 ， 包 括 对 当事人 的 代价 ， 最 终 作 出 合理 的 决 
定 。 同 时 ， 法官 在 合议 或 讨论 案件 时 ， 应 当 注 意 与 其 他 法 官 有 效 地 合作 ， 以 公 
允 、 正 确 的 态度 与 其 他 法 官 共 同 完成 审判 任务 ， 而 不 应 无 谓 耽误 时 间 。 

(3) 监督 当事人 及 时 完成 诉讼 活动 。 法 官 在 审判 活动 中 特别 是 在 法 庭 上 的 


一 项 重要 职责 就 是 监督 当事人 遵守 诉讼 程序 和 各 种 时 限 规定 ， 有 效 控制 各 项 诉 
讼 活动 的 时 间 ， 掌 握 案件 审理 的 合理 进度 ， 避 免 因 当事人 的 原因 或 法 官 指挥 不 


当 而 导致 的 延迟 ， 确 保 审 判 活动 的 效率 。 实 践 中 ， 有 的 当事人 由 于 能 力 、 经 
验 、 知 识 等 方面 的 原因 ， 拖延 了 审判 活动 的 正常 进行 ， 从 而 无 谓 地 增加 了 审理 
时 间 ， 影响 了 效率 。 在 这 种 情况 下 ， 法 官 应 当 在 不 违反 其 中 立地 位 的 前 提 下 ， 
督促 当事人 或 其 代理 人 提高 效率 ， 减 少 拖延 ， 遵 守法 律 规定 的 时 限 或 合理 期 
限 。 


5. 公 开 审 判 。 作 为 一 项 基本 诉讼 原则 ， 审判 公开 对 实现 司法 公正 意义 重 
大 。《 基 本 准则 》 第 12 条 规定 ， 认 真 贯彻 司法 公开 原则 ， 苯 重 人 民 和 群众 的 知情 
权 ， 自 觉 接受 法 律 监督 和 社会 监督 ， 同 时 避免 司法 审判 受到 外 界 的 不 当 影响 。 


6. 遵 守 回避 规定 ， 保 持 中 立地 位 。《 基 本 准则 》 对 诉讼 法 规定 的 回避 制度 
予以 具体 、 严 格 的 规定 。《 基 本 准则 》 第 13 条 规定 ， 法 官 应 当 自 觉 遵守 司法 回 
避 制 度 ， 审 理 案件 保持 中 立 公正 的 立场 ， 平 等 对 待 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 ， 
不 偏 祖 或 歧视 任何 一 方 当事人 ， 不 私自 单独 会 见 当 事 人 及 其 代理 人 、 辩 护 人 。 


为 了 回应 人 民 和 群众 对 司法 廉洁 问题 的 关切 ， 防 止 法 官 私 人 利益 与 社会 公共 
利益 发 生 直接 冲突 ， 从 而 维护 公正 廉洁 司法 ， 最 高 人 民法 院 于 2011 年 2 月 10 日 
发 布 《 天 于 对 配偶 子女 从 事 律 师 职 业 的 法 院 领导 干部 和 审判 执行 岗位 法 官 实行 
任职 回避 的 规定 (试行 ) 》， 凡 人 民法 院 领 导 干 部 和 在 人 民法 院 审判 、 执 行 、 
立案 、 审 判 监督 、 国 家 赔偿 等 业务 岗位 工作 的 法 官 ， 其 配偶 子女 在 其 任职 法 院 
辖区 内 开办 律师 事务 所 、 以 律师 身份 为 案件 当事人 提供 诉讼 代理 或 者 其 他 有 偿 
法 律 服务 的 ， 应 当 实 行 任职 回避 ; 人 民法 院 在 选拔 任用 领导 干部 和 补充 审判 、 
执行 、 立 案 、 审 判 监督 、 国 家 赔偿 等 业务 岗位 工作 人 员 时 ， 也 不 得 将 具备 上 述 
任职 回避 条 件 的 人 员 作 为 拟 任 人 选 。 在 这 一 规定 施行 前 具备 任职 回避 条 件 的 人 
员 ， 应当 在 这 一 规定 施行 之 日 起 6 个 月 内 主动 提出 任职 回避 申请 ， 其 所 在 法 院 应 
当 在 12 个 月 内 为 其 办 理 职务 变动 或 岗位 调整 手续 ; 在 这 一 规定 施行 后 具备 任职 
回避 条 件 的 人 员 ， 应 当 在 其 具备 条 件 之 日 起 1 个 月 内 提出 任职 回避 申请 ， 其 所 在 
法 院 应当 在 其 申请 期 限 届满 之 日 起 6 个 月 内 为 其 办 理 职务 变动 或 岗位 调整 手续 。 
为 了 确保 此 项 制度 能 够 不 折 不 扣 地 落 到 实处 ， 该 《规定 》 还 明确 了 对 违反 任职 
回避 人 员 的 惩戒 措施 。 


《天 于 人 民法 院落 实 廉 政 准则 防止 利益 冲突 的 若干 规定 》 第 6 条 规定 ， 人 民 
法 院 工作 人 员 在 审理 相关 案件 时 ， 以 本 人 或 者 他 人 名 义 持 有 与 所 审理 案件 相关 
的 上 市 公司 股票 的 ， 应 主动 申请 回避 。 


同时 ， 法 官 应 当 保持 中 立地 位 。 法 官 中 立 的 规定 ， 主 要 是 确保 法 官 始终 处 
于 中 立 裁判 的 地 位 ， 而 不 偏向 任何 一 方 当事人 ， 更 不 能 对 当事人 进行 压制 。 法 
律 面 前 人 人 平等 是 我 国 的 宪法 原则 ， 也 是 法 官 在 审判 工作 中 应 当 遵循 的 基本 道 
德 准则 。 法 官 在 履行 职责 时 ， 应 当 平 等 对 待 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 ， 不 得 以 
其 言语 和 行为 表现 出 任何 歧视 , 并 有 义务 制止 和 纠正 诉讼 参与 人 和 其 他 人 员 的 
任何 歧视 性 言行 ; 法 官 应 当 充分 注意 到 由 于 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 民族 、 
种 族 、 性 别 、 职 业 、 宗 教 信仰 、 教 育 程度 、 健 康 状况 和 居住 地 等 因素 而 可 能 产 
生 的 差别 ， 保 障 诉讼 各 方 平 等 、 充 分 地 行使 诉讼 权利 和 实体 权利 。 禁 止 法 官 的 
单方 接触 。 为 实现 司法 公正 ， 法 官 应 当 为 双方 当事人 实现 诉讼 权利 平等 提供 条 


件 ， 其 中 之 一 便 是 保证 当事人 都 有 平等 的 机 会 向 法 官 曾 述 自己 对 案件 的 看 法 和 
自己 的 主张 、 理 由 。 如 果 法 官 单独 会 见 一 方 当事人 及 其 代理 人 ， 实 际 上 就 等 于 
剥夺 了 对 方 当事人 申辩 的 机 会 ， 有 损 司法 公正 。 


7. 不 办 关系 案 、 人 情 案 。 受 到 我 国 回 有 社会 的 影响 ， 我 国 还 存在 关系 、 人 
情 等 影响 司法 公正 的 因素 。 因 此 ，《 基 本 准则 》 第 14 条 规定 ， 法 官 应 当 尊 重 其 
他 法 官 对 审判 职权 的 依法 行使 ， 除 履行 工作 职责 或 者 通过 正当 程序 外 ， 不 过 
问 、 不 干预 、 不 评论 其 他 法 官 正在 审理 的 案件 。 


为 加 强 对 法 院内 部 人 员 自 我 约束 ， 抵 御 请 托 说 情 之 风 ， 最 高 人 民法 院 于 
2011 年 2 月 20 日 出 台 了 《关于 在 审判 工作 中 防止 法 院内 部 人 员 干 扰 办 案 的 若干 
规定 》， 内 部 人 员 一 律 不 得 违反 规定 为 案件 当事人 及 其 关系 人 转 递 涉案 材料 、 
打听 案情 和 打招呼 说 情 。 该 《规定 》 明 确 了 法 院 领 导 干 部 和 上 级 法 院 工作 人 员 
过 问 案件 的 权力 边界 ， 要 求法 院 领 导 干 部 和 上 级 法 院 工作 人 员 “ 非 因 履 行 职责 ， 
不 得 向 审判 组 织 和 审判 人 员 过 问 正在 办 理 的 案件 ， 不 得 向 审判 组 织 和 审判 人 员 
批 转 涉案 材料 ”。 如 相关 人 员 因 履行 职责 需要 对 正在 办 理 的 案件 提出 指导 性 意见 
时 ， 必 须 以 书面 形式 提出 或 由 案件 承办 人 记录 在 案 ， 同时 案件 承办 人 将 相关 文 
字 资 料 存 入 案件 副 卷 备查 。 法 院 工作 人 员 及 退休 人 员 不 得 违反 规定 打听 正在 办 
理 的 案件 和 以 任何 理由 为 当事人 说 情 打招呼 。 


为 了 加 强 对 法 官 和 律师 在 诉讼 活动 中 的 职业 纪律 约束 ， 规 范 法 官 和 律师 的 
相互 关系 ， 维 护 司法 公正 ，2004 年 3 月 19 日 最 高 人 民法 院 、 司 法 部 发 布 了 《 关 
于 规范 法 官 和 律师 相互 关系 维护 司法 公正 的 若干 规定 》， 对 法 官 和 律师 之 间 的 
天 系 进行 了 较为 详细 的 规定 ， 如 法 官 应 当 严 格 依法 办 案 ， 不 受 当 事 人 及 其 委托 
的 律师 利用 各 种 关系 、 以 不 正当 方式 对 案件 审判 进行 的 干涉 或 者 施加 的 影响 。 
律师 在 代理 案件 之 前 及 其 代理 过 程 中 ， 不 得 向 当事人 宣称 自己 与 受理 案件 法 院 
的 法 官 具有 亲朋 、 同 学 、 师 生 、 曾 经 同事 等 关系 ， 并 不 得 利用 这 种 关系 或 者 以 
法 律 禁 止 的 其 他 形式 干涉 或 者 影响 案件 的 审判 。 


示例 


关于 法 官 任免 和 法 官 行为 ， 下 列 哪 一 说 法 是 正确 的 ?( 2013 年 试卷 一 第 46 
题 ) 


A. 唐 某 系 某 省 高 院 副 院 长 ， 其 子 系 该 省 某 县 法 院 院 长 。 对 唐 某 父 子 应 适用 
任职 回避 规定 


B. 楼 法 官 以 交通 常事 罪 被 判处 有 期 徒刑 一 年 、 绥 刑 一 年 。 对 其 无 须 免除 法 
官职 务 

C. 白 法 官 将 多 年 办 案 体 会 整理 为 《典型 案件 法 庭审 理 要 点 》， 被 所 在 中 级 
法 院 推广 到 基层 法 院 ， 收 效 显著 。 对 其 应 予以 奖励 


D. 陆 法 官 在 判决 书 送 达 后 ， 发 现 误 将 上 诉 期 15 日 写成 了 15 月 ， 立 即将 判决 
收回 ， 做 出 新 判决 书 次 日 即 交 给 当事人 。 其 行为 不 违反 法 官职 业 规 范 规定 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。C 项 中 ， 白 法 官 将 多 年 办 案 体会 整理 为 《典型 
案件 法 庭审 理 要 点 》， 被 所 在 中 级 法 院 推广 到 基层 法 院 ， 收 效 显著 。 这 属于 总 
结 审判 实践 经 验 成 果 突出 ， 对 审判 工作 有 指导 作用 的 ， 对 其 应 予以 奖励 。 因 此 C 
项 的 说 法 正确 ， 其 他 三 项 均 不 能 成 立 。 


(三 ) 确保 司法 廉洁 


确保 司法 廉洁 要 求法 官 应 该 秉持 良 善 动机 ， 增 强 自律 意识 ， 恰 当 处 理 关 
系 ， 杜 绝 权 力 寻 租 ， 树 立 良好 形象 。 这 一 法 官职 业 道德 准则 主要 包括 以 下 内 
容 : 

1. 自 重 、 自 省 ， 坚 守 廉 洁 底线 。《 基 本 准则 》 第 15 条 规定 ， 法 官 应 当 树 立 
正确 的 权力 观 、 地 位 观 、 利 益 观 ， 坚 持 自重 、 自 省 、 自 警 、 自 励 ， 坚 守 廉 洁 底 
线 ， 依 法 正确 行使 审判 权 、 执 行 权 ， 杜 绝 以 权谋 私 、 贪 赃 枉 法 行为 。 


2. 不 得 接受 诉讼 当事人 的 钱 物 和 其 他 利益 。 《基本 准则 》 第 16 条 规定 ， 法 
官 应 当 严格 遵守 廉洁 司法 规定 ， 不 接受 案件 当事人 及 相关 人 员 的 请 客 送礼 ， 不 
利用 职务 便利 或 者 法 官 身 份 谋取 不 正当 利益 ， 不 违反 规定 与 当事人 或 者 其 他 诉 
讼 参与 人 进行 不 正当 交往 ， 不 在 执法 办 案 中 徇私 舞 浆 。《 关 于 人 民法 院落 实 廉 
政 准则 防止 利益 冲突 的 若干 规定 》 第 2 条 也 规定 ， 人 民法 院 工作 人 员 不 得 接受 可 
能 影响 公正 执行 公务 的 礼金 、 礼 品 、 宴 请 以 及 旅游 、 健 身 、 娱 乐 等 活动 安排 。 


3. 不 得 从 事 或 者 参与 营利 性 的 经 营 活动 。 为 避免 公众 对 法 官 的 廉洁 形象 产 
生 合 理 怀疑 ，《 基 本 准则 》 第 17 条 规定 ， 法 官 应 不 从 事 或 者 参与 营利 性 的 经 营 
活动 ， 不 在 企业 及 其 他 营利 性 组 织 中 兼任 法 律 顾问 等 职务 ， 不 就 未 决 案件 或 者 
再 审 案件 给 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 提供 咨询 意见 。《 关 于 人 民法 院落 实 廉 政 
准则 防止 利益 冲突 的 若干 规定 》 第 3 条 明确 规定 ， 人 民法 院 工作 人 员 不 得 从 事 下 
列 营利 性 活动 : (1) 本 人 独资 或 者 与 他 人 合资 、 合 股 经 办 商业 或 者 其 他 企业 | 
(2) 以 他 人 名 义 入 股 经 办 企业 ; (3) 以 承包 、 租 赁 、 受 聘 等 方式 从 事 经 营 活 
动 ; (4) 违反 规定 拥有 非 上 市 公司 (企业 ) 的 股份 或 者 证 券 ; (5) 本 人 或 者 
与 他 人 合伙 在 国 ( 境 ) 外 注册 公司 或 者 投资 入 股 ; (6) 以 本 人 或 者 他 人 名 义 从 
事 以 营利 为 目的 的 民间 借贷 活动 ; (7) 以 本 人 或 者 他 人 名 义 从事 可 能 与 公共 利 
益 发 生 冲 突 的 其 他 营利 性 活动 。 第 4 条 规定 ， 人 民法 院 工作 人 员 不 得 为 他 人 的 经 
济 活动 提供 担保 。 第 5 条 规定 ， 人 民法 院 工 作 人 员 不 得 利用 职权 和 职务 上 的 影 
响 ， 买 卖 股 票 或 者 认 股 权证 ; 不 得 利用 在 办 案 工 作 中 获取 的 内 幕 信息 ， 直 接 或 
者 间接 买卖 股票 和 证 券 投 资 基金 ， 或 者 向 他 人 提出 买卖 股票 和 证 券 投 资 基金 的 
建议 。 


同时 ， 法 官 不 得 提供 法 律 服务 。 为 免 与 职务 相 冲 突 ， 法 官 不 得 就 未 决 案件 
或 者 再 审 案件 给 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 提供 咨询 意见 。 《关于 人 民法 院落 实 
廉政 准则 防止 利益 冲突 的 若干 规定 》 第 7 条 规定 ， 人 民法 院 工作 人 员 不 得 违反 规 
定 在 律师 事务 所 、 中 介 机 构 及 其 他 经 济 实体 、 社 会 团体 中 兼职 ， 不 得 违反 规定 
从 事 为 案件 当事人 或 者 其 他 市 场 主体 提供 信息 、 介 绍 业 务 、 开 展 咨 询 等 有 偿 中 


介 活 动 。 第 16 条 规定 ， 人 民法 院 工 作 人 员 不 得 违反 规定 干预 和 插手 市 场 经 济 ; 

动 ， 从 中 收受 财物 或 者 为 本 人 的 配偶 、 子 女 及 其 配偶 、 以 及 其 他 特定 关系 人 谋 
取 利益 。 第 17 条 规定 ， 人 民法 院 工作 人 员 不 得 违反 规定 干扰 妨碍 有 关机 关 对 建 
设 工程 招 投标 、 经 营 性 土地 使 用 权 出 让 、 房 地 产 开发 与 经 营 等 市 场 经 济 活动 进 
行 正常 监管 和 案件 查处 。 


4. 不 得 以 其 身份 谋取 特殊 利益 。《 基 本 准则 》 第 18 条 规定 ， 法 官 应 当 肥 善 
处 理 个 人 和 家 庭 事务 ， 不 利用 法 官 身份 寻求 特殊 利益 。 按 规定 如 实 报告 个 人 有 
天 事项 ， 教 育 督促 家 庭 成 员 不 利用 法 官 的 职权 、 地 位 谋取 不 正当 利益 。 《关于 
人 民法 院落 实 廉 政 准 则 防止 利益 冲突 的 若干 规定 》 第 9 条 规定 ， 人 民法 院 工作 人 
员 不 得 利用 职权 和 职务 上 的 影响 ， 指 使 他 人 提拔 本 人 的 配偶 、 子 女 及 其 配偶 、 
以 及 其 他 特定 关系 人 。 第 10 条 规定 ， 人 民法 院 工作 人 员 不 得 利用 职权 和 职务 上 
的 影响 ， 为 本 人 的 配偶 、 子 女 及 其 配偶 、 以 及 其 他 特定 天 系 人 支付 、 报 销 学 
习 、 培 训 、 旅 游 等 费用 。 第 11 条 规定 ， 人 民法 院 工作 人 员 不 得 利用 职权 和 职务 
上 的 影响 ， 为 本 人 的 配偶 、 子 女 及 其 配偶 、 以 及 其 他 特定 关系 人 出 国 ( 境 ) 定 
居 、 留 学 、 探 亲 等 向 了 他 人 京 取 资 助 ， 或 者 让 他 人 支付 、 报 销 上 述 费 用 。 第 12 条 
规定 ， 人 民法 院 工 作 人 员 不 得 利用 职权 和 职务 上 的 影响 妨碍 有 关机 关 对 涉及 本 
人 的 配偶 、 子 女 及 其 配偶 、 以 及 其 他 特定 天 系 人 案件 的 调查 处 理 。 


同时 ， 在 某 些 情况 下 ， 家 庭 成 员 的 行为 对 法 官 的 清正 廉洁 具有 一 定 影响 ， 
甚至 有 个 别 法 官 的 亲属 利用 法 官 的 身份 来 获取 不 正当 利益 。 为 此 ，《 基 本 准 
则 》 要 求法 官 约 束 家 庭 成 员 。《 关 于 人 民法 院落 实 廉政 准则 防止 利益 冲突 的 若 
干 规定 》 第 13 条 规定 ， 人 民法 院 工作 人 员 不 得 利用 职权 和 职务 上 的 影响 进行 下 
列 活动 : (1) 放任 本 人 的 配偶 、 子 女 及 其 配偶 、 以 及 其 他 特定 关系 人 收受 案件 
当事人 及 其 亲属 、 代 理 人 、 辩 护 人 、 执 行 中 介 机 构 人 员 以 及 其 他 天 系 人 的 财 
物 ; (2) 为 本 人 的 配偶 、 子 女 及 其 配偶 、 以 及 其 他 特定 天 系 人 经 商 、 办 企业 提 
供 便利 条 件 ; ( 3 ) 放任 本 人 的 配偶 、 子 女 及 其 配偶 、 以 及 其 他 特定 关系 人 以 本 
人 名 义 谋取 私利 。 第 14 条 规定 ， 人 民法 院 领导 干部 和 审判 执行 岗位 法 官 不 得 违 
反 规 定 放任 配偶 、 子 女 在 其 任职 辖区 内 开办 律师 事务 所 、 为 案件 当事人 提供 诉 
讼 代理 或 者 其 他 有 偿 法 律 服务 。 第 15 条 规定 ， 人 民法 院 领导 干部 和 综合 行政 岗 
位 人 员 不 得 放任 配偶 、 子 女 在 其 职权 和 业务 范围 内 从 事 可 能 与 公共 利益 发 生 冲 
突 的 经 商 、 办 企业 、 有 偿 中 介 服 务 等 活动 。 


(四 ) 坚持 司法 为 民 


《基本 准则 》 要 求法 官 坚持 司法 为 民 ， 法 官 应 当 着 力 保障 民生 ， 重视 解决 
事 关 群众 切身 利益 的 重点 难点 问题 ; 紧 紧 把 握 人 民 群 众 对 司法 工作 的 新 要 求 ， 
积极 稳妥 地 处 理 劳动 就 业 、 社 会 保障 等 涉及 民生 的 案件 ， 继 续 加 大 执行 力度 ， 
保障 群众 合法 权益 ; 进一步 加 强 涉 诉 信访 工作 ， 受 善 解决 群众 反映 的 突出 问 
题 ; 坚持 群众 路 线 ， 改 进 司法 作风 ， 完 善 便 民 措施 ， 体 现 司法 为 民 。 


1. 以 人 为 本 。《 基 本 准则 》 第 19 条 规定 ， 法 官 应 当 牢 固 树立 以 人 为 本 、 司 
法 为 民 的 理念 ， 强 化 群众 观念 ， 重 视 群 众 诉求 ， 关 注 群 众 感受 ， 自 觉 维护 人 民 
群众 的 合法 权益 。 


2. 发 挥 司法 的 能 动作 用 。《 基 本 准则 》 第 20 条 规定 ， 法 官 应 当 注重 发 挥 司 
法 的 能 动作 用 ， 积 极 寻 求 有 利于 案 结 事 了 的 纠纷 解决 办 法 ， 努 力 实现 法 律 效果 
与 社会 效果 的 统一 。 


3. 司 法 便民 。 《基本 准则 》 第 21 条 规定 ， 法 官 应 当 认 真 执 行 司法 便民 规 
定 ， 努 力 为 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 提供 必要 的 诉讼 便利 ， 尽 可 能 降低 其 诉讼 
成 本 。 法 官 应 当 树 立 服务 意识 ， 做 好 诉讼 指导 、 风 险 提示 、 法 律 释 明 等 便民 服 
务 ， 避 免 “ 仿 硬 横 推 " 等 不 良 作 风 。 


4. 苯 重 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 人 。《 基 本 准则 》 第 22 条 规定 ， 法 官 应 当 苯 
重 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 人 格 尊 严 ， 避 免 盛 气 才 人 、“ 冷 硬 横 推 ?等 不 良 作 
风 ; 尊重 律师 ， 依 法 保障 律师 参与 诉讼 活动 的 权利 。 这 就 要 求法 官 应 当 认 真 、 
耐心 地 听取 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 发 表意 见 ; 除非 因 维护 法 庭 秩序 和 庭审 的 
需要 ， 开 庭 时 不 得 随意 打 断 或 者 制止 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 发 言 。 


(五 ) 维护 司法 形象 


1. 坚 持 学 习 ， 精 研 业务 。 基 本 准则 第 23 条 规定 ， 法 官 应 当 坚 持 学 习 ， 精 研 
业务 ， 忠 于 职守 ， 秉 公办 案 ， 惩 恶 扬 善 ， 弘 扬 正 义 ， 保 持 昂 扬 的 精神 状态 和 良 
好 的 职业 操守 。 坚 持 学 习 ， 精 研 业 务 ， 是 一 个 合格 法 官 首先 应 当 具 备 的 工作 态 
度 和 工作 作风 ， 其 内 容 十 分 丰富 。 主 要 包括 : (1) 法 官 应 当 以 高 度 的 责任 心 从 
事 审判 工作 ; (2) 法 官 必须 坚持 学 习 ， 勤 研 法 理 ， 钻 研 业务 ， 精 益 求 精 ， 掌握 
履行 司法 职责 所 必需 的 法 律 知识 与 法 律 技能 ; (3) 法 官 应 当 勇于 开拓 创新 ， 积 
极 进取 ， 不 能 因循守旧 ， 抱 残 守 缺 ， 但 同时 应 当 遵 循 客观 规律 ; (4) 法 官 应 当 
致力 于 履行 各 项 司法 职责 ， 把 主要 精力 投入 司法 职责 之 中 ; (5) 法 官 应 当 以 克 
制 的 态度 对 待 手中 的 权力 ， 不 得 滥用 。 


2. 坚 持 文明 司 法 ， 遵 守 司法 礼仪 。 中 国 是 一 个 礼仪 之 邦 ， 有 着 几 干 年 的 古 
老 文明 ， 文 明 礼 貌 是 中 华 民族 的 优良 传统 ， 在 司法 活动 中 需要 遵守 司法 礼仪 ， 
以 加 强 司 法 作风 建设 ， 树 立 谨 言 慎 行 、 举 止 文明 、 自 律 自尊 、 亲 和 爱民 的 良好 
职业 形象 ， 提 高 司法 公信 力 。 司 法 礼仪 作为 一 种 司法 程式 性 的 要 求 ， 是 法 官 在 
司法 活动 中 遵守 的 行为 礼节 ， 表现 出 一 种 特殊 的 正规 性 、 庄 重 性 。 司 法 礼仪 包 
括 着 装 礼 仪 、 开 庭 礼 仪 、 接 待 礼仪 、 其 他 礼仪 等 。《 基 本 准则 》 第 24 条 规定 ， 
法 官 应 当 坚持 文明 司法 ， 遵 守 司 法 礼仪 ， 在 履行 职责 过 程 中 行为 规范 、 着 装 得 
体 、 语 言 文明 、 态 度 平 和 ， 保 持 良 好 的 职业 修养 和 司法 作风 。 


同时 ， 法 官 应 当 遵守 法 庭 规则 。 法 官 开庭 时 应 当 遵 守法 庭 规则 ， 并 监督 法 
庭 内 所 有 人 员 遵 守法 庭 规 则 ， 保 持 法 庭 的 庄严 ， 并 做 到 : (1) 按照 有 关 规 定 穿 
着 法 官 袍 或 者 法 官制 服 、 佩 戴 徽 章 ， 并 保持 整洁 ; (2) 准时 出 庭 ， 不 缺席 、 迟 
到 、 早 退 ， 不 随意 进出 ; (3) 集中 精力 ， 专 注 庭审 ， 不 做 与 审判 活动 无 关 的 
事 (4) 使 用 规范 、 准 确 、 文 明 的 语言 ， 不 得 对 当事人 或 其 他 诉讼 参与 人 有 任 
何不 公 的 训诫 和 不 恰当 的 言辞 。 


3. 加 强 自身 修养 ， 约 束 业 外 活动 。《 基 本 准则 》 第 25 条 规定 ， 法 官 应 当 加 
强 自身 修养 ， 培 育 高 尚道 德 操守 和 健康 生活 情趣 ， 杜 绝 与 法 官职 业 形象 不 相 


称 、 与 法 官职 业 道德 相 违背 的 不 良 哮 好 和 行为 ， 遵 守 社 会 公德 和 家 庭 美德 ， 维 
护 良好 的 个 人 声誉 。 


同时 ，《 基 本 准则 》 要 求法 官 约束 业 外 活动 。 法 官 的 业 外 活动 ， 是 指法 官 
司法 职务 以 外 的 所 有 活动 ， 又 称 “ 八 小 时 以 外 ”或 职务 外 活动 。 业 外 活动 是 法 官 
行为 的 重要 组 成 部 分 ， 在 一 定 程度 上 也 是 法 官司 法 职责 的 延伸 ， 可 以 间接 地 反 
映 法 官 的 职业 能 力 、 工 作 态 度 ， 更 能 影响 法 官 的 形象 。 严 格 约束 法 官 业 外 活 
动 ， 尽 量 减 少 业 外 活动 与 司法 职责 的 冲突 ， 有 利于 树立 法 官 公正 、 独 立 的 良好 
司法 形象 ， 有 利于 树立 和 维护 司法 权威 。 因 此 ， 法 官 从 事业 外 活动 时 ， 应 当 避 
免 使 公众 对 法 官 的 公正 司法 和 清正 廉洁 产生 合理 怀疑 ， 避免 影响 法 官职 责 的 正 
常 履行 ， 避 免 对 人 民法 院 的 公信 力 产生 不 良 影响 。 


这 就 要 求法 官 杜绝 与 公共 利益 、 公 共和 秩序、 社会 公德 和 良好 习惯 相 违背 
的 、 可 能 影响 法 官 公正 履行 职责 和 法 官 形象 的 不 良 嗜好 和 行为 ; 法 官 应 当 谨 慎 
出 入 社交 场合 ， 谨 慎 交 友 ， 慎 重 对 待 与 当事人 、 律 师 以 及 可 能 影响 法 官 形象 的 
人 员 的 接触 和 交往 ， 特 别 是 严禁 乘 警 车 、 穿 制服 出 入 营业 性 娱乐 场所 ; 法 官 不 
得 参加 营利 性 社团 组 织 或 者 可 能 借 法 官 影 响 力 营利 的 社团 组 织 ， 更 不 得 参加 带 
有 邪教 性 质 的 组 织 ; 法 官 可 以 参加 有 助 于 法 制 建设 和 司法 改革 的 学 术 研 究 和 其 
他 社会 活动 ， 但 这 些 活动 应 当 以 符合 法 律 规定 、 不 妨碍 公正 司法 和 维护 司法 权 
威 、 不 影响 审判 工作 为 前 提 ; 法 官 在 职务 外 活动 中 ， 不 得 披露 或 者 使 用 非 公开 
的 审判 信息 和 在 审判 过 程 中 获得 的 商业 秘密 、 个 人 隐私 以 及 其 他 非 公 开 的 信 
息 ; 法 官 发 表 文 章 或 者 接受 媒体 采访 时 ， 应 当 保持 谨慎 的 态度 ， 不 得 针对 有 具体 
案件 和 当事人 进行 不 适当 的 评论 ， 避 免 因 言语 不 当 使 民众 对 司法 公正 产生 合理 
的 怀疑 。 


4. 退 休 法 官 谨慎 行为 。 考 虑 到 我 国 社会 的 特点 ， 法 官 退休 后 应 当 继 续 保 持 
自身 的 良好 形象 。 因 此 ，《 基 本 准则 》 第 26 条 规定 ， 法 官 退休 后 应 当 遵 守 国家 
相关 规定 ， 不 利用 自己 的 原 有 身份 和 便利 条 件 过 问 、 干 预 执 法 办 案 ， 避 免 因 个 
人 不 当 言 行 对 法 官职 业 形 象 造成 不 良 影响 。《 关 于 人 民法 院落 实 廉 政 准则 防止 
利益 冲突 的 若干 规定 》 第 8 条 也 规定 ， 人 民法 院 工作 人 员 在 离职 或 者 退休 后 的 规 
定年 限 内 ， 不 得 具有 下 列 行为 : (1) 接受 与 本 人 原 所 办 案件 和 其 他 业务 相关 的 
企业 、 律 师 事务 所 、 中 介 机 构 的 聘任 ; (2 ) 担任 原 任职 法 院 所 办 案件 的 诉讼 代 
理 人 或 者 辩护 人 ; (3) 以 律师 身份 担任 诉讼 代理 人 、 辩 护 人 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 节 法 官职 业 责任 


法 官职 业 责任 ， 是 指法 官 违反 法 律 、 职 业 道德 和 审判 、 执 行 纪律 所 应 当 承 
担 的 责任 ， 包 括 法 官 执行 职务 中 违纪 行为 的 责任 和 法 官 执行 职务 中 犯罪 的 刑事 
责任 两 类 。 

一 、 法 官 执行 职务 中 违纪 行为 的 责任 

法 官 执行 职务 中 违纪 行为 的 责任 ， 是 指法 官 违反 法 律 、 职 业 道 德 准则 和 审 
判 、 执 行 工作 纪律 应 当 承 受 的 纪律 处 分 。 法 官 法 、《 人 民法 院 工 作 人 员 处 分 条 
例 》 对 此 作 了 全 面具 体 的 规定 。 


根据 我 国法 官 法 第 32 条 、 第 33 条 的 规定 ， 法 官 不 得 有 下 列 行为 ， 否 则 应 当 
给 予 处 分 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 : (1) 散布 有 损 国家 声誉 的 言论 ， 
参加 非法 组 织 ， 参 加 旨 在 反对 国家 的 集会 、 游 行 、 示 威 等 活动 ， 参 加 罢工 ， 
(2) 贪污 受贿 ; (3) 徇私 枉法 ; (4 ) 刑讯 逼供 ; (5 ) 隐瞒 证 据 或 者 伪造 证 
据 ; (6) 泄露 国家 秘密 或 者 审判 工作 秘密 ; (7 ) 混用 职权 ， 侵 犯 自然 人 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 ; (8) 玩忽 职守 ， 造 成 错案 或 者 给 当事人 造成 严重 
损失 ; (9) 拖延 办 案 ， 贻 误工 作 ; (10) 利用 职权 为 自己 或 者 他 人 谋取 私 
Al; (11) 从 事 营 利 性 的 经 营 活动 ; (12) 私自 会 见 当 事 人 及 其 代理 人 人， 接受 
当事人 及 其 代理 人 的 请 客 送礼 (13) 其 他 违法 乱 纪 的 行为 。 


(一 ) 法 官 执 行 职 务 中 违纪 行为 责任 的 形式 


根据 法 官 法 第 34 条 的 规定 ， 处 分 包括 下 列 六 种 : (1 ) 警告 ,期间 为 6 个 
A. (2) 记过 ， 期 间 为 12 个 月 。 (3) 记 大 过 ， 期 间 为 18 个 月 。( 4 ) 降级 ， 
期 间 为 24 个 月 。 (5 ) 撤职 ， 期 间 为 24 个 月 。 (6) 开除 。 这 是 法 官 纪律 处 分 中 
最 严重 的 处 分 。 受 开除 处 分 的 ， 自 处 分 决定 生效 之 日 起 ， 解 除 与 人 民法 院 的 人 
事 关 系 ， 不 得 再 担任 公务 员 职 务 。 


受 处 分 期 间 不 得 晋升 职务 、 级 别 ， 其 中 ， 受 记过 、 记 大 过 、 降 级 、 撤 职 处 
分 的 ， 不 得 晋升 工资 档次 ; 受 撤职 处 分 的 ， 应 当 按照 规定 降低 级 别 。 对 违纪 违 
法 取得 的 财物 和 用 于 违纪 违法 的 财物 ， 应 当 没收 、 追 缴 或 者 责令 退赔 。 没 收 、 
追缴 的 财物 ， 一 律 上 缴 国库 。 对 违纪 违法 获得 的 职务 、 职 称 、 学 历 、 学 位 、 奖 
励 、 资 格 等 ， 应 当 建议 有 关 单 位 、 部 门 按 规定 予以 纠正 或 者 撤销 。 


( 二 ) 法 官 执行 职务 中 违纪 行为 责任 的 内 容 


法 官 因 违 反 法 律 、 法 规 、 有 关 条 例 规 定 ， 应 当 承 担 纪律 责任 。 纪 律 处 分 应 
当 坚 持 实事 求 是 客观 公正 、 纪 律 面 前 人 人 平等 、 处 分 与 违纪 行为 相 适 应 、 惩 处 
与 教育 相 结 合 的 原则 。 


人 民法 院 应 当 根 据 法 官 执行 职务 中 违纪 行为 的 事实 、 性 质 、 主 观 过 错 、 后 
果 等 情况 分 别 作出 处 理 。 违 纪 违 法 行为 情节 轻微 ， 经 过 批评 教育 后 改正 的 ， 可 
以 免 予 处 分 。 法 官 退休 之 后 违纪 违法 ， 或 者 在 任职 期 间 违纪 违法 、 在 处 分 决定 
作出 前 已 经 退休 的 ， 不 再 给 予 纪律 处 分 ; 但 是 ， 应 当 给 予 降级 、 撤 职 、 开 除 处 
分 的 ， 应 当 按 照 规定 相应 降低 或 者 取消 其 享受 的 待遇 。 


1. 从 重 、 加 重 处 分 的 情况 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 在 《人 民法 院 工 作 人 
员 处 分 条 例 》 分 则 规定 的 处 分 幅度 以 内 从 重 处 分 : (1) 在 共同 违纪 违法 行为 中 
起 主要 作用 的 ; (2) 隐匿 、 伪 造 、 销 毁 证 据 的 ; (3) 串 供 或 者 阻止 他 人 揭发 
检举 、 提 供 证 据 材 料 的 ; (4) 包庇 同 案 人 员 的 ; (5) 法 律 、 法 规 和 本 条 例 分 
则 中 规定 的 其 他 从 重 情节 。 


2. 从 轻 、 减 轻 处 分 的 情况 。 根 据 《 人 民法 院 工作 人 员 处 分 条 例 》 规 定 ， 有 
下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 在 条 例 分 则 规定 的 处 分 幅度 以 内 从 轻 处 分 : ( 1 ) 主动 交 
代 违 纪 违法 行为 的 ; (2) 主动 采取 措施 ， 有 效 避 免 或 者 挽回 损失 的 ; (3 ) 检 
举 他 人 重大 违纪 违法 行为 ， 情 况 属实 的 ; 〈4 ) 法 律 、 法 规 和 本 条 例 分 则 中 规定 
的 其 他 从 轻 情节 。 主 动 交 代 违 纪 违 法 行为 ， 并 主动 采取 措施 有 效 避 免 或 者 挽回 
损失 的 ， 应 当 在 本 条 例 分 则 规定 的 处 分 幅度 以 外 降低 一 个 档次 给 予 减轻 处 分 。 


3. 处 分 的 解除 、 变 更 和 撤销 。《 人 民法 院 工作 人 员 处 分 条 例 》 规 定 ， 受 开 
除 以 外 处 分 的 ， 在 受 处 分 期 间 有 悔改 表现 ， 并 且 没 有 再 发 生 违 纪 违 法 行为 的 ， 
处 分 期 满 后 应 当 解除 处 分 。 解 除 处 分 后 ， 晋 升 工资 档次 、 级 别 、 职 务 不 再 受 原 
处 分 的 影响 。 但 是 ， 解 除 降级 、 撤 职 处 分 的 ， 不 视 为 恢复 原 级 别 、 原 职务 。 


按照 《人 民法 院 工 作 人 员 处 分 条 例 》， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 变更 或 者 
撤销 处 分 决定 : (1) 适用 法 律 、 法 规 或 者 本 条 例 规定 错误 的 ; (2) 对 违纪 违 
法 行为 的 事实 、 情 节 认 定 有 误 的 ; (3) 处 分 所 依据 的 违纪 违法 事实 证 据 不 足 
的 ; (4) 调查 处 理 违反 法 定 程 序 ， 影 响 案 件 公正 处 理 的 ; (5 ) 作出 处 分 决定 
超越 职权 或 者 滥用 职权 的 ; (6) 有 其 他 处 分 不 当 情形 的 。 


(=) 法 官 执行 职务 中 违纪 行为 责任 的 适用 


《人 民法 院 工作 人 员 处 分 条 例 》 依 据 公务 员 法 和 法 官 法 ， 并 参考 借鉴 《 行 
政 机 关公 务 员 处 分 条 例 》 及 法 院 相 关 纪律 规范 而 制定 ， 共 分 三 章 1 1 1 条 ， 从 
政治 纪律 、 办 案 纪律 、 廉 政纪 律 、 组 织 人 事 纪律 、 财 经 纪律 、 失 职 行为 、 违 反 
管理 秩序 和 社会 道德 的 行为 等 方面 ， 对 人 民法 院 工作 人 员 的 职务 行为 和 日 常生 
活 行为 进行 了 全 面 规范 。 


1. 违 反 政治 纪律 行为 的 责任 。 


(1) 散布 有 损 国 家 声誉 的 言论 ， 参 加 旨 在 反对 国家 的 集会 、 游 行 、 示 威 等 
活动 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 
的 ， 给 予 开除 处 分 。 因 不 明 真 相 被 里 挟 参 加 上 述 活动 ， 经 批评 教育 后 确 有 悔改 
表现 的 ， 可 以 减轻 或 者 免 予 处 分 。 


(2) 参加 非法 组 织 或 者 参加 罢工 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 
降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 因 不 明 真 相 被 宫 挟 参加 上 述 
活动 ， 经 批评 教育 后 确 有 悔改 表现 的 ， 可 以 减轻 或 者 免 予 处 分 。 


(3) 违反 国家 的 民族 宗教 政策 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 
较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 因 不 明 真 相 被 
襄 挟 参加 上 述 活动 ， 经 批评 教育 后 确 有 悔改 表现 的 ， 可 以 减轻 或 者 免 予 处 分 。 


(4) 在 对 外 交往 中 损害 国家 荣誉 和 利益 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 
的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(5) 非法 出 境 ， 或 者 违反 规定 滞留 境外 不 归 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 
重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(6 ) 未 经 批准 获取 境外 永久 居留 资格 ， 或 者 取得 外 国 国籍 的 ， 给 予 记 大 过 
处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(7) 有 其 他 违反 政治 纪律 行为 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 
较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


2. 违 反 办 案 纪律 行为 的 责任 。 


(1) 违反 规定 ， 擅 自 对 应 当 受 理 的 案件 不 予 受 理 ， 或 者 对 不 应 当 受 理 的 案 
件 违法 受理 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 
撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(2) 违反 规定 应 当 回避 而 不 回避 ， 造成 不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 
记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 
分 。 明 知 诉讼 代理 人 、 辨 护 人 不 符合 担任 代理 人 、 辨 护 人 的 规定 ， 仍 准许 其 担 
任 代理 人 、 辩 护 人 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 
较 重 的 ， 给 予 降级 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 撤职 处 分 。 


(3) 违反 规定 会 见 案 件 当事人 及 其 辩护 人 、 代 理 人 、 请 托 人 的 ， 给 予 警告 
处 分 ; 造成 不 良 后 果 的， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 。 


(4) 违反 规定 为 案件 当事人 推荐 、 介 绍 律师 或 者 代理 人 ， 或 者 为 律师 或 者 
其 他 人 员 介绍 案件 的 ， 给 予 警告 处 分 ; 造成 不 良 后 果 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 
处 分 。 


(5) 违反 规定 插手 、 干 预 、 过 问 案 件 ， 或 者 为 案件 当事人 通风 报信 、 说 情 
打招呼 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 


处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(6) 依照 规定 应 当 调查 收集 相关 证 据 而 故意 不 予 收集 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 
给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 
严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(7) 依照 规定 应 当 采 取 鉴 定 、 勘 验 、 证 据 保 全 等 措施 而 故意 不 采取 ， 造 成 
不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤 
职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(8) 依照 规定 应 当 采 取 财 产 保 全 措施 或 者 执行 措施 而 故意 不 采取 ， 或 者 依 
法 应 当 委托 有 关机 构 审 计 、 鉴 定 、 评 估 、 拍 卖 而 故意 不 委托 ， 造 成 不 良 后 果 
的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 
情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(9) 违反 规定 采取 或 者 解除 财产 保全 措施 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 
记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 
予 开 除 处 分 。 


(10) 故意 违反 规定 选 定 审计 、 鉴 定 、 评 估 、 拍 卖 等 中 介 机 构 ， 或 者 串 
通 、 指 使 相关 中 介 机 构 在 审计 、 鉴 定 、 评 估 、 拍 卖 等 活动 中 徇私 舞弊 、 弄 虚 作 
假 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(11) 故意 违反 规定 采取 强制 措施 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 
情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(12) 故意 毁弃 、 自 改 、 隐 匿 、 伪 造 、 偷 换 证 据 或 者 其 他 诉讼 材料 的 ， 给 
予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 
处 分 。 指 使 、 帮 助 他 人 作伪 证 或 者 阻止 他 人 作证 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 
情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(13) 故意 向 合议 庭 、 审 判 委 员 会 隐瞒 主要 证 据 、 重 要 情节 或 者 提供 虚假 
情况 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(14) 故意 泄露 合议 庭 、 审 判 委员 会 评议 、 讨 论 案 件 的 具体 情况 或 者 其 他 
审判 执行 工作 秘密 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 
撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(15) 故意 违背 事实 和 法 律 枉法 裁判 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严 
重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(16) 因 徇 私 而 违反 规定 迫使 当事人 违背 真实 意愿 撤诉 、 接 受 调 解 、 达 成 
执行 和 解 协 议 并 损害 其 利益 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 
的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(17) 故意 违反 规定 采取 执行 措施 ， 造 成 案件 当事人 、 案 外 人 或 者 第 三 人 
财产 损失 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严 
重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(18) 故意 违反 规定 对 具备 执行 条 件 的 案件 暂缓 执行 、 中 止 执行 、 终 结 执 
行 或 者 不 依法 恢复 执行 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 
予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(19) 故意 违反 规定 拖延 办 案 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 
较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(20) 故意 拖延 或 者 拒 不 执行 合议 庭 决 议 、 审 判 委员 会 决定 以 及 上 级 人 民 
法 院 判 决 、 裁 定 、 决 定 、 命 令 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 
的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(21) 私 放 被 霸 押 人 员 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 
撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(22) 违反 规定 私自 办 理 案 件 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 
较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 内 外 勾结 制造 
假 案 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(23) 伪造 诉讼 、 执 行文 书 ， 或 者 故意 违背 合议 庭 决 议 、 审 判 委 员 会 决定 
制作 诉讼 、 执 行文 书 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 送 达 诉 讼 、 执 行文 书 故意 不 依照 规定 ， 造 成 
不 良 后 果 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 。 


(24) 违反 规定 将 案卷 或 者 其 他 诉讼 材料 借 给 他 人 的 ， 给 予 警告 处 分 ; 造 
成 不 良 后 果 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 。 


(25) 对 外 地 人 民法 院 依法 委托 的 事项 拒 不 办 理 或 者 故意 拖延 办 理 ， 造 成 
不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤 
职 处 分 。 阻 挠 、 干 扰 外 地 人 民法 院 依法 在 本 地 调查 取证 或 者 采取 相关 财产 保全 
昔 施 、 执 行 措施 、 强 制 措施 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 
的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(26) 有 其 他 违反 办 案 纪 律 行为 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情 
节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


3. 违 反 廉 政纪 律 行为 的 责任 。 


(1) 利用 职务 便利 ， 采 取 侵吞 、 窃 取 、 骗 取 等 手段 非法 占有 诉讼 费 、 执 行 
款 物 、 罚 没 款 物 、 案 件 暂 存款 、 赃 款 赃 物 及 其 现 息 等 涉案 财物 或 者 其 他 公共 财 
物 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 
给 予 开除 处 分 。 


(2) 利用 司法 职权 或 者 其 他 职务 便利 ， 索 取 他 人 财物 及 其 他 财产 性 利益 
的 ， 或 者 非法 收受 他 人 财物 及 其 他 财产 性 利益 ， 为 他 人 谋取 利益 的 ， 给 予 记 大 
过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


利用 司法 职权 或 者 其 他 职务 便利 为 他 人 谋取 利益 ， 以 低 价 购买 、 高 价 出 
售 、 收 受 干 股 、 合 作 投 资 、 委 托 理 财 、 赌博 等 形式 非法 收受 他 人 财物 ， 或 者 以 
特定 关系 人 “挂名 ”领取 薪酬 或 者 收受 财物 等 形式 ， 非 法 收受 他 人 财物 ， 或 者 违 
反 规定 收受 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 归 个 人 所 有 的 ， 依 照 前 款 规 定 处 分 。 


(3) 行贿 或 者 介绍 贿赂 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 
降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


向 审判 、 执 行人 员 行 贿 或 者 介绍 贿赂 的 ， 依 照 前 款 规定 从 重 处 分 。 


(4) 挪用 诉讼 费 、 执 行 款 物 、 罚 没 款 物 、 案 件 暂 存 款 、 赃 款 赃物 及 其 机 息 
等 涉案 财物 或 者 其 他 公共 财物 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 
予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(5) 接受 案件 当事人 、 相 关中 介 机 构 及 其 委托 人 的 财物 、 宴 请 或 者 其 他 利 
益 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 违 反 规 定向 案件 当事人 、 相 关中 介 机 构 及 其 
委托 人 借 钱 、 借 物 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 。 


(6) 以 单位 名 义 集 体 截 留 、 使 用 、 私 分 诉讼 费 、 执 行 款 物 、 罚 没 款 物 、 案 
件 暂 存款 、 赃 款 赃 物 及 其 现 息 等 涉案 财物 或 者 其 他 公共 财物 的 ， 给 予 警告 、 记 
过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 
开除 处 分 。 


(7) 利用 司法 职权 ， 以 单位 名 义 向 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 索 要 赞助 或 者 
摊派 、 收 取 财 物 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤 
职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


( 8 ) 故意 违反 规定 设置 收费 项 目 、 扩 大 收费 范围 、 提 高 收费 标准 的 ， 给 予 
警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 
的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(9) 违反 规定 从 事 或 者 参与 营利 性 活动 ， 在 企业 或 者 其 他 营利 性 组 织 中 兼 
职 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 
严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(10) 利用 司法 职权 或 者 其 他 职务 便利 ， 为 特定 关系 人 谋取 不 正当 利益 ， 
或 者 放任 其 特定 关系 人 、 身 边 工 作 人 员 利 用 本 人 职权 谋取 不 正当 利益 的 ， 给 予 
记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 
予 开 除 处 分 。 


(11) 有 其 他 违反 廉政 纪律 行为 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情 


节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 
4. 违 反 组 织 、 人 事 纪 律 行为 的 责任 。 


(1) 违反 议事 规则 ， 个 人 或 者 少数 人 决定 重大 事项 ， 或 者 改变 集体 作出 的 
重大 决定 ， 造 成 决策 错误 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 
给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(2) 故意 拖延 或 者 拒 不 执行 上 级 依法 作出 的 决定 、 决 议 的 ， 给 予 警告 、 记 
过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 
开除 处 分 。 


(3) 对 职责 范围 内 发 生 的 重大 事故 、 事 件 不 按 规定 报告 、 处 理 的 ， 给 予 记 
过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 
开除 处 分 。 


(4) 对 职责 范围 内 发 生 的 违纪 违法 问题 隐瞒 不 报 、 压 案 不 查 、 包 庇 祖 护 
的 ， 或 者 对 上 级 交办 的 违纪 违法 案件 故意 拖延 或 者 拒 不 办 理 的 ， 给 予 记 大 过 处 
分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


C5) 压制 批评 ， 打 击 报复 ， 扣 压 、 销 毁 举报 信件 ， 或 者 向 被 举报 人 透露 举 
报 情况 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ， 
情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(6) 在 人 员 录 用 、 招 聘 、 考 核 、 晋 升 职务 、 晋 升级 别 、 职 称 评定 以 及 岗位 
调整 等 工作 中 徇私 舞弊 、 和 弄虚作假 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 
较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(7) 弄虚作假 ， 骗 取 荣 誉 ， 或 者 谎报 学 历 、 学 位 、 职 称 的 ， 给 予 警 告 、 记 
过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 
开除 处 分 。 


(8) 拒 不 执行 机 关 的 交流 决定 ， 或 者 在 离 任 、 辞 职 、 被 辞退 时 ， 拒 不 办 理 
公务 交接 手续 或 者 拒 不 接受 审计 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 
重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(9) 旷工 或 者 因 公 外 出 、 请 假期 满 无 正当 理由 这 期 不 归 ， 造 成 不 良 后 果 
的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 
情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 

(10) 以 不 正当 方式 谋求 本 人 或 者 特定 关系 人 用 公款 出 国 ， 或 者 擅自 延长 
在 国外 、 境 外 期 限 ， 或 者 擅自 变更 路 线 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 
者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 
处 分 。 


(11) 有 其 他 违反 组 织 人 事 纪 律 行 为 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 


分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 
5. 违 反 财经 纪律 行为 的 责任 。 


(1) 违反 规定 进行 物资 采购 或 者 工程 项 目 招 投标 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 
警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 
的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(2) 违反 规定 擅自 开设 银行 账户 或 者 私 设 “ 小 金库 的， 给予 警告 处 分 ; 情 
节 较 重 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


(3) 伪造 、 变 造 、 隐 匿 、 毁 弃 财 务 账册 、 会 计 任 证 、 财 务 会 计 报 告 的 ， 给 
予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严 
重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(4) 违反 规定 挥霍 浪费 国家 资财 的 ， 给 予 警告 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 记 
过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


(5) 有 其 他 违反 财经 纪律 行为 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 
较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


6. 失 职 行为 的 责任 。 


(1) 因 过 失 导 致 依法 应 当 受理 的 案件 未 予 受 理 ， 或 者 不 应 当 受 理 的 案件 被 
违法 受理 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 。 


(2) 因 过 失 导 致 错误 裁判 、 错 误 采 取 财 产 保 全 措施 、 强 制 措施 、 执 行 措 
施 ， 或 者 应 当 采 取 财 产 保全 措施 、 强 制 措施 、 执 行 措施 而 未 采取 ， 造 成 不 良 后 
果 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 造成 严重 后 果 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 
者 开除 处 分 。 


(3) 因 过 失 导 致 所 办 案件 严重 超出 规定 办 理 期 限 ， 造 成 严重 后 果 的 ， 给 
予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 。 


(4) 因 过 失 导 致 被 晓 押 人 员 脱 逃 、 自 伤 、 自 杀 或 者 行凶 伤 人 的 ， 给 予 记 
过 或 者 记 大 过 处 分 ; 造成 严重 后 果 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(5 ) 因 过 失 导 致 诉讼 、 执 行文 书 内 容错 误 ， 造 成 严重 后 果 的 ， 给 予 警 
告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 。 


(6) 因 过 失 导 致 国 家 秘密 、 审 判 执行 工作 秘密 及 其 他 工作 秘密 、 履 行 职务 
掌握 的 商业 秘密 或 者 个 人 隐私 被 泄露 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 
记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 


人 
刀 。 


(7) 因 过 失 导 致 案卷 或 者 证 据 材 料 损毁 、 示 失 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 
大 过 处 分 ; 造成 严重 后 果 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


(8) 因 过 失 导 致 职责 范围 内 发 生 刑 事 案 件 、 重 大 治安 案件 、 重 大 社会 群体 
性 事件 或 者 重大 人 员 伤 亡 事故 的 ， 使 公共 财产 、 国 家 和 人 民利 益 遭 受 重 大 损失 
的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严 
重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(9) 有 其 他 失职 行为 造成 不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 
情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


7. 违 反 管 理 秩序 和 社会 道德 行为 的 责任 。 


(1) 因 工 作 作风 懈 急 、 工 作 态 度 恶 盆 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 过 
或 者 记 大 过 处 分 。 


(2) 故意 泄露 国家 秘密 、 工 作 秘密 ， 或 者 故意 泄露 因 履 行 职责 掌握 的 商业 
秘密 、 个 人 隐私 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤 
职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(3) 弄虚作假 ， 误 导 、 欺 骗 领导 和 公众 ， 造 成 不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 
过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 
开除 处 分 。 


(4) 因 酌 酒 影响 正常 工作 或 者 造成 其 他 不 良 后 果 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 
记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 
LAN 


刀 。 


(5) 违反 规定 保管 、 使 用 枪支 、 弹 药 、 警 械 等 特殊 物品 ， 造 成 不 良 后 果 
的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 
情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(6) 违反 公务 车 管理 使 用 规定 ， 发 生 严 重 交 通 事故 或 者 造成 其 他 不 良 后 果 
的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 
情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(7 ) 妨碍 执行 公务 或 者 违反 规定 干预 执行 公务 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 
分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(8) 以 殴打 、 屠 号 、 体 神 、 非 法 拘禁 或 者 诽谤 、 评 告 等 方式 侵犯 他 人 人 身 
权利 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情 
节 严 重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


体罚 、 虐 待 被 霸 押 人 员 ， 或 者 殴打 、 辱 加 诉讼 参与 人 、 涉 诉 上 访 人 的 ， 依 
照 前 款 规定 从 重 处 分 。 


(9) 与 他 人 通奸 ， 造 成 不 良 影响 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情 
节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


与 所 承办 案件 的 当事人 或 者 当事人 亲属 发 生 不 正当 两 性 关系 的 ， 依 照 前 款 
规定 从 重 处 分 。 


(10) 重婚 或 者 包养 情人 的 ， 给 予 撤职 或 者 开除 处 分 。 


(11) 拒 不 承担 购 养 、 抚 养 、 扶 养 义 务 ， 或 者 虐待 、 遗 弃 家 庭 成 员 的 ， 给 
予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严 
重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 

(12 ) 吸食 、 注 射 毒品 或 者 参与 嫖娼 、 卖 泽 、 色 情 淫乱 活动 的 ， 给 予 撤职 
或 者 开除 处 分 。 

(13) 参与 赌博 的 ， 给 予 警告 或 者 记过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 记 大 过 或 
者 降级 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 撤职 或 者 开除 处 分 。 为 赌博 活动 提供 场所 或 者 
其 他 便利 条 件 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 、 
撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 在 工作 时 间 赌 博 的 ， 给 予 记 过 、 记 大 
过 或 者 降级 处 分 ; 屡教不改 的 ， 给 予 撤职 或 者 开除 处 分 。 挪 用 公款 赌博 的 ， 给 
予 撤职 或 者 开除 处 分 。 

(14) 参与 迷信 活动 ， 造 成 不 良 影 响 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 
分 。 组 织 迷 信 活 动 的 ， 给 予 降级 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 撤职 处 分 ; 情节 严重 
的 ， 给 予 开 除 处 分 。 

(15) 违反 规定 超 计划 生育 的 ， 给 予 降级 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 撤职 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 

(16) 有 其 他 违反 管理 秩序 和 社会 道德 行为 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 
过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 

二 、 法 官 执行 职务 中 犯罪 行为 的 刑事 责任 

根据 刑法 分 则 第 八 章 ( 贪污 贿赂 罪 ) 、 第 九 章 ( 渎职 罪 ) 的 有 关 规 定 ， 法 

官 因 职务 行为 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 其 刑事 责任 。 


【 本章 主要 法 律 规定 】 
1. 人 民法 院 组 织 法 
2. 法 官 法 
3.《 法 官职 业 道德 基本 准则 》 


4. 最 高 人 民法 院 、 司 法 部 《关于 规范 法 官 和 律师 相互 关系 维护 司法 公正 的 
若干 规定 》 


5.《 人 民法 院 工 作 人 员 处 分 条 例 》 


本 章 讨 论 审判 制度 与 法 官职 业 道德 ， 主 要 内 容 为 法 官 法 天 于 法 官制 度 的 主 
要 规定 、 法 官职 业 道 德 ， 其 中 法 官职 业 责 任 的 规定 要 全 面 理解 和 掌握 。 


|. 注释 1 : Thoms  E.Plank ,the Essential Elements of Judicial 
Independence , William Mary Bill of Rights Journal Vol.5 , p.10. 
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第 一 节 公证 制度 概述 


一 、 公 证 制度 的 概念 

与 私 证 相对 应 ， 公 证 是 公证 机 构 根 据 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 申请 ， 依 照 法 
律 规定 对 民事 法 律 行 为 、 有 法 律 意义 的 事实 和 文书 的 真实 性 、 合 法 性 予以 证 明 并 
赋予 法 律 效力 的 活动 。 综 观 各 国 公 证 制度 ， 尽 管 它 们 之 间 存 在 很 大 差异 ， 但 在 依 
法 行使 证 明 权 ， 调 整 民 事 、 经 济 法 律 行为 ， 确 认 私 权 事 实 方面 却 是 一 致 的 。 公 证 
具有 私 证 不 可 比拟 的 权威 性 : (1) 公证 是 国家 司法 制度 的 重要 组 成 部 分 。 (2 ) 
公证 机 构 仅 对 无 争议 的 事项 进行 公证 ， 公 证 活动 为 非 诉讼 活动 。 (3 ) 公证 职能 只 
能 由 公证 机 构 统一 行使 。 (4 ) 经 过 公证 的 法 律 事项 受 国家 法 律 的 保护 ， 公 证 文书 
具有 特定 的 法 律 效力 。( 5 ) 公证 文书 具有 广泛 的 适用 性 ， 发 往 域外 使 用 的 公证 文 
书 会 受到 使 用 国家 或 地 区 的 承认 。 
公证 制度 是 国家 司法 制度 的 重要 组 成 部 分 ， 属 于 民事 程序 法 的 范畴 。 公 证 制度 是 
一 种 司法 证 明 制度 , 它 在 民事 活动 和 经 济 交 往 中 具有 预防 纠纷 、 化 解 矛盾 的 特殊 社 
会 功能 。 它 是 国家 为 保障 公证 机 构 和 公证 员 依 法 履行 职责 ， 规 范 公证 行为 ， 预 防 
纠纷 ， 维 护 民 商事 活动 的 正常 秩序 ， 保 障 国家 利益 、 公 共 利益 以 及 自然 人 、 法 人 
和 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 而 设立 的 一 种 预防 性 司法 证 明 制度 。 
我 国 的 公证 制度 ， 是 由 我 国有 关公 证 的 法 律 法 规 所 规定 的 ， 公 证 机 构 、 公 证 员 和 
当事人 进行 公证 活动 所 必须 遵循 的 法 律 规范 的 总 称 ， 内 容 涉 及 公证 机 构 、 公 证 
员 、 公 证 程序 、 公 证 效力 、 法 律 责任 等 。 我 国 的 公证 机 构 为 公证 处 。 公 证 对 象 较 
为 广泛 ， 包 括 民 事 法 律 行为 〈( 如 合同、 继承、 委托、 声明、 赠与 、 遗 嘱 、 财 产 分 
割 、 招 标 投标 、 拍 卖 ) ， 有 法 律 意义 的 事实 ( 如 婚姻 状况 、 亲 属 关 系 、 收 养 关 
系 、 出 生 、 生 存 、 死 亡 ) 以 及 有 法 律 意义 的 文书 ( 如 毕业 证 、 学 位 证 、 结 婚 证 、 
公司 章程 ) 。 公 证 的 内 容 是 通过 公证 活动 证 明 公 证 客体 的 真实 性 与 合法 性 。 
为 规范 公证 活动 ， 保 障 公证 机 构 和 公证 员 依 法 履行 职责 ， 预 防 纠纷 ， 保 障 自然 
人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 我 国 的 公证 法 于 2005 年 8 月 28 日 由 第 十 届 全 
国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 十 七 次 会 议 通 过 ， 自 2006 年 3 月 1 日 起 施行 。 民 事 诉 
讼 法 、 合 同 法 、 继 承 法 、 收 养 法 、 担 保 法 等 也 有 有 关公 证 制度 的 内 容 。 

二 、 我 国 公证 制度 的 特征 


一 般 认为 ， 公 证 制度 具有 公益 性 、 中 立 性 、 公 证 办 理 的 直接 原则 等 特点 。 在 与 其 
他 证 明 活动 ( 如 私 证 、 认 证 、 签 证 、 保 证 ) 或 相关 制度 ( 如 民事 诉讼 、 行 政 行 


A) 比较 的 基础 上 ， 我国 公证 制度 的 特征 主要 表现 为 下 列 两 方面 : 土 


1. 公 证 是 一 种 特殊 的 证 明 活动 。 公 证 证 明 不 同 于 私 证 、 认 证 、 签 证 、 保 证 等 一 般 
的 证 明 ， 有 其 特殊 性 : 
(1) 公证 主体 的 特定 性 。 我 国 国家 机 构 发 出 的 证 件 或 证 明 很 多 ， 如 公安 机 构 颁 发 
的 护照 、 居 民 身 份 证 ， 房 屋 管理 部 门 发 的 房屋 产权 证 ， 工 商行 政 管理 部 门 发 的 企 
业 营 业 执照 等 。 但 这 些 都 不 是 公证 ， 只 有 公证 机 构 按 照 法 律 规定 的 程序 出 具 的 证 
明 才 称 为 “公证 ” 根据 我 国法 律 规定 ， 公 证 职能 只 能 由 国家 专门 设立 的 司法 证 明 
机 构 一 一 公证 机 构 统一 行使 。 公 证 机 构 以 国家 名 义 进 行 公证 证 明 活 动 ， 其 出 具 的 
公证 文书 不 仅 在 法 律 上 具有 特定 的 效力 ， 普 遍 的 法 律 约束 力 ; 而 且 具 有 广泛 性 、 
通用 性 、 可 靠 性 、 权 威 性 等 特点 ， 不 受 行业 、 国 籍 、 职 业 、 地 域 、 行 政 级 别 的 限 
制 ， 在 国际 国内 都 能 通行 使 用 ， 这 是 其 他 机 构 的 证 明 所 不 具备 的 。 公 证 员 是 公证 
机 构 中 负责 办 理 公证 事务 的 法 律 专业 人 员 ， 代 表 公 证 机 构 进 行 公证 证 明 活动 并 出 
具 公 证 文书 。 其 他 机 构 和 人 员 不 能 进行 公证 证 明 活 动 。 
(2) 公证 对 象 和 内 容 的 特定 性 。 公 证 对 象 是 没有 争议 的 民事 法 律 行 为 、 有 法 律 意 
义 的 事实 和 文书 ; 公证 的 内 容 是 证 明 公 证 对 象 的 真实 性 与 合法 性 。 法 律 行为 是 指 
公民 、 法 人 设立 、 变 更 、 终 止 法 律 上 的 权利 义务 关系 的 行为 ， 如 签订 合同 、 收 养 
子女 、 认 领 亲 子 、 设 立 遗 嘱 、 继 承 、 赠 与 、 委 托 、 提 存 等 。 有 法 律 意义 的 文书 和 
事实 是 指 除 法 律 行为 以 外 的 法 律 事件 和 其 他 能 引起 一 定 法 律 后 果 的 文书 和 事实 。 
如 用 于 诉讼 的 证 据 材 料 、 婚 姻 状况 、 条 属 关 系 、 学 历 、 经 历 、 需 要 保全 的 物证 和 
书证 、 健 康 状况 、 出 生 、 死 亡 、 文 书 的 副本 节 本 译本 影印 本 与 原本 相符 、 文 件 上 
的 签名 属实 等 。 
( 3 ) 公证 效力 的 特殊 性 。 根 据 我 国法 律 规定 ， 公 证 机 构 出 具 的 公证 文书 具有 证 据 
效力 、 强 制 执行 效力 、 法 律 行为 成 立 的 形式 要 件 效力 ， 这 是 其 他 证 明 所 不 具备 
的 。 如 民事 诉讼 法 第 67 条 规定 ， 经 过 法 定 程 序 公 证 证 明 的 法 律 事实 和 文书 ， 人 民 
法 院 应 当 作为 认定 事实 的 根据 。 但 有 相反 证 据 足 以 推翻 公证 证 明 的 除外 。 
(4) 公证 程序 的 法 定性 。 公 证 机 构 、 公 证 员 和 公证 当事人 必须 严格 遵守 公证 法 、 
《公证 程序 规则 》 等 ， 公 证 的 申请 和 证 明 活动 必须 依法 律 规定 的 程序 进行 ， 符 合 
法 律 的 要 求 。 
2. 公 证 是 一 种 非 诉讼 司法 活动 。 我 国 的 司法 制度 从 各 个 不 同 的 角度 来 保护 公民 、 
法 人 的 合法 权益 ， 维 护 社会 主义 民主 与 法 制 。 其 主要 方法 有 两 种 : 一 种 是 诉讼 ， 
一 种 是 非 诉 讼 。 公 证 是 一 种 具有 预防 性 的 法 律 制度 ， 其 活动 宗旨 是 通过 公证 活动 
预防 纠纷 ， 避 免 不 法 行为 的 发 生 ， 减 少 诉讼 ， 通 过 公证 活动 来 消除 纠纷 隐患 ， 平 
衡 当事人 之 间 的 利害 冲突 ， 防 患 于 未 然 ， 保 障 国家 法 律 的 正确 实施 ， 因此， 公证 
是 非 诉讼 法 律 制 度 。 与 民事 诉讼 相 比 较 ， 公 证 是 一 种 事前 的 预防 ， 在 法 律 依据 、 
程序 、 效 力 等 方面 存在 不 同 。 与 行政 行为 相 比较 ， 公 证 活动 是 不 具有 管理 职能 的 
性 质 ， 在 法 律 关 系 、 程 序 、 组 织 等 方面 存在 不 同 。 

三 、 我 国 公证 管理 体制 


根据 法 律 规 定 ， 我 国 实行 司法 行政 机 关 行 政 管理 与 公证 协会 行业 管理 相 结 合 的 公 
证 管理 体制 。 这 种 二 元 管理 体制 是 国际 较为 通行 的 公证 管理 模式 。 

1. 司 法 行政 机 关 的 行政 管理 。 

公证 法 第 5 条 规定 ， 司 法 行政 部 门 依照 法 律 规定 对 公证 机 构 、 公 证 员 和 公证 协会 进 
行 监督 、 指 导 。 根 据 公证 法 的 规定 ， 司 法 行政 机 关 对 公证 机 构 和 公证 员 的 行政 管 
理 具体 包括 以 下 内 容 : (1) 按照 规定 程序 批准 公证 机 构 的 设立 ， 颁 发 公证 机 构 执 


业 证 书 ; (2) 按照 统筹 规范 、 合 理 布 局 的 原则 ， 依 法 对 公证 机 构 的 执业 区 域 、 外 
部 管理 体制 等 进行 调整 和 规范 ， 实 现 公 证 资源 的 优化 配置 ; (3 ) 对 推选 产生 的 公 
证 机 构 负 责 人 予以 核准 和 备案 ; (4) 根据 公证 法 的 规定 ， 对 公证 员 进 行 考核 、 任 
免 ; (5 ) 对 公证 协会 进行 监督 、 指 导 ; (6) 会 同 有 关 部 门 制定 公证 收费 标准 | 

(7) 对 公证 机 构 和 公证 员 的 执业 活动 进行 监督 指导 ， 并 对 其 违法 行为 进行 处 罚 。 
司法 部 2006 年 2 月 21 日 发 布 了 《公证 机 构 执业 管理 办 法 》、2006 年 3 月 14 日 发 布 
了 《公证 员 执业 管理 办 法 》、2006 年 5 月 10 日 发 布 了 《公证 程序 规则 》， 对 公证 
机 构 、 公 证 员 和 公证 协会 进行 监督 、 指 导 。 另 制定 了 《遗嘱 公证 细则 》( 2000 年 
3 月 1 日 ) 、《 公 证 机 构 办 理 抵押 登记 办 法 》( 2002 年 2 月 20 日 ) 等 规章 。 

2. 公 证 协会 的 行业 管理 。 

公证 法 第 4 条 规定 ， 全 国 设立 中 国 公证 协会 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 设立 地 方 公证 协 
会 。 中 国 公证 协会 和 地 方 公证 协会 是 社会 团体 法 人 。 中 国 公证 协会 章程 由 会 员 代 
表 大 会 制定 ， 报 国务 院 司法 行政 部 门 备案 。 公 证 协会 是 公证 业 的 自律 性 组 织 ， 依 
据 章程 开展 活动 ， 对 公证 机 构 、 公 证 员 的 执业 活动 进行 监督 。 

中 国 公 证 员 协 会 于 1990 年 3 月 在 北京 成 立 ，2006 年 3 月 依据 公证 法 规定 更 名 为 中 
国 公证 协会 。 中 国 公 证 协会 由 司法 部 主管 ， 由 公证 员 、 公 证 机 构 、 公 证 管理 人 员 
及 其 他 与 公证 事业 有 关 的 专业 人 员 、 机 构 组 成 的 全 国 性 的 社会 团体 法 人 。 中 国 公 
证 协会 是 全 国 性 公证 行业 组 织 ; 地 方 公证 协会 是 地 区 性 公证 行业 组 织 ， 接 受 中 国 
公证 协会 的 指导 。 

《中 国 公证 协会 章程 》 第 5 条 规定 了 协会 的 职责 : (1) 依照 本 章程 对 公证 机 构 和 
公证 员 的 执业 活动 进行 监督 ; (2) 协助 政府 主管 部 门 管理 、 指 导 全 国 的 公证 工 
作 ， 指 导 地 方 公证 协会 工作 ; 〈3 ) 制定 行业 规范 ; (4) 维护 会 员 的 合法 权益 ， 
保障 会 员 依法 履行 职责 ; (5) 举办 会 员 和 福利 事业 ; (6) 对 会 员 进 行 职业 道德 、 
执业 纪律 教育 ， 协 助 司 法 行政 机 关 查 处 会 员 的 违纪 行为 ; (7) 负责 会 员 的 培训 , 
组 织 会 员 开 展 学 术 研 讨 和 工作 经 验 交流 ; 〈8 ) 负责 全 国 公 证 赔偿 基金 的 使 用 管理 
工作 ， 对 地 方 公证 协会 管理 使 用 的 公证 赔偿 基金 进行 指导 和 监督 ; (9 ) 负责 公证 
宣传 工作 ， 主 办 公证 刊物 ; (10) 负责 与 国外 和 港 、 澳 、 台 地 区 开展 有 关公 证 事 
宜 的 研讨 、 交 流 与 合作 活动 (11) 负责 海峡 两 岸 公证 书 的 查证 和 公证 书 副本 的 
寄 送 工作 ; (12) 负责 公证 专用 水 印 纸 的 联系 生产 、 调 配 ， 协 助 行政 主管 部 门 作 
好 管理 工作 ; (13) 对 外 提供 公证 法 律 咨询 等 服务 ; (14 ) 履行 法 律 法 规 规定 的 
其 他 职责 ， 完成 司法 部 委托 的 事务 。 

中 国 公证 协会 制定 了 《公证 员 职 业 道德 基本 准则 》 ( 2011 年 1 月 6 日 ) 等 规范 性 文 
件 ， 对 公证 业 进 行 行业 管理 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 公证 机 构 和 公证 员 


一 、 公 证 机 构 的 概念 
我 国 公证 法 第 6 条 规定 ， 公 证 机 构 是 依法 设立 ， 不 以 营利 为 目的 ， 依 法 独立 行使 公 
证 职能 、 承 担 民事 责任 的 证 明 机 构 。《 公 证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 第 4 条 也 规定 ， 公 
证 机 构 办 理 公 证 ， 不 以 营利 为 目的 ， 独 立行 使 公证 职能 ， 独 立 承担 民事 责任 ， 任 
何 单位 和 个 人 不 得 非法 干预 ， 其 合法 权益 不 受 侵犯 。 据 此 ， 公 证 机 构 具 有 下 列 特 
性 : (1 ) 公证 机 构 须 依 法 设立 ， 按 照 法 律 规 定 的 条 件 和 程序 来 设立 公证 机 构 。 
(2) 为 保证 公证 活动 的 客观 性 和 公正 性 ， 公 证 机 构 不 以 营利 为 目的 。 公 证 机 构 提 
供 服 务 需要 按照 一 定 标准 收取 费用 ， 但 公证 机 构 非 以 获取 利润 为 目的 。 (3 ) 公证 
机 构 依 法 独立 行使 公证 职能 ， 任 何 单位 、 个 人 不 得 非法 干预 ， 其 合法 权益 不 受 侵 
JR. (4) 公证 机 构 独 立 承 担 民 事 责任 。 (5) 公证 机 构 是 进行 公证 活动 的 专 设法 
律 证 明 机 构 。 
二 、 公 证 机 构 的 设立 

公证 机 构 设 立 的 原则 为 统筹 规划 、 合 理 布局 原则 。 我 国 公证 法 第 7 条 规定 ， 公 证 机 
构 按照 统筹 规划 、 合 理 布 局 的 原则 ， 可 以 在 县 、 不 设 区 的 市 、 设 区 的 市 、 直 辖 市 
或 者 市 辖区 设立 ; 在 设 区 的 市 、 直 辖 市 可 以 设立 一 个 或 者 若干 个 公证 机 构 。 公 证 
机 构 不 按 行政 区 划 层 层 设 立 。 

《公证 机 构 执 业 管理 办 法 》 第 9 条 第 1 款 规定 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 
应 当 按 照 公 证 机 构 设立 原则 ， 综 合 考虑 当地 经 济 社会 发 展 程度 、 人 口 数量 、 交 通 
状况 和 对 公证 业务 的 实际 需求 等 情况 ， 拟 定 本 行政 区 域 公证 机 构 设置 方案 ， 并 可 
以 根据 当地 情况 和 公证 需求 的 变化 对 设置 方案 进行 调整 。 

我 国 公证 法 第 8 条 对 公证 机 构 设 立 的 条 件 进行 了 规定 : (1) 有 自己 的 名 称 ， 

(2) 有 固定 的 场所 ; (3) 有 2 名 以 上 公证 员 ; (4) 有 开展 公证 业务 所 必需 的 资 
金 。 这 些 条 件 涉及 名 称 、 场 所 、 人 员 、 资 金 等 ， 为 公证 机 构 正 常 开展 公证 活动 所 
必需 。 

在 公证 机 构 设立 的 程序 方面 ， 公 证 法 第 9 条 规定 ， 设 立 公 证 机 构 ， 由 所 在 地 的 司法 
行政 部 门 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司 法 行政 部 门 按照 规 定 程序 批准 后 ， 颁 
发 公证 机 构 执业 证 书 。《 公 证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 第 14 条 、 第 15 条 规定 ， 申 请 设 
立 公 证 机 构 ， 应 当 提交 下 列 材 料 : ( 1) 设立 公证 机 构 的 申请 和 组 建 报 告 ;( 2) 拟 
采用 的 公证 机 构 名 称 ; ( 3) 拟 任 公证 员 名 单 、 简 历 、 居 民 身 份 证 复印 件 和 符合 担 
任 公证 员 条 件 的 证 明 材 料 ;( 4) 拟 推选 的 公证 机 构 负 责 人 的 情况 说 明 ; (5) 开办 
资金 证 明 ; 〈 6) 办 公 场 所 证 明 ; (7) 其 他 需要 提交 的 材料 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 


司法 行政 机 关 应 当 自 收 到 申请 材料 之 日 起 30 日 内 ， 完 成 审核 ， 作 出 批准 设立 或 者 
不 予 批准 设立 的 决定 。 对 准予 设立 的 ， 颁 发 公证 机 构 执业 证 书 ; 对 不 准予 设立 
的 ， 应 当 在 决定 中 告知 不 予 批准 的 理由 。 批 准 设立 公证 机 构 的 决定 ， 应 当 报 司法 
部 备案 。 
《公证 机 构 执 业 管理 办 法 》 第 18 条 规定 ， 公 证 机 构 统 称 公证 处 。 根 据 公证 机 构 设 
置 的 不 同情 况 ， 分 别 采用 下 列 方式 冠 名 : ( 1) 在 县 、 不 设 区 的 市 设立 公证 机 构 
的 ， 冠 名 方式 为 : 省 ( 自治 区 、 直 辖 市 ) 名 称 + 本 县 、 市 名 称 + 公证 处 ; ( 2) 在 设 
区 的 市 或 其 市 辖区 设立 公证 机 构 的 ， 冠 名 方式 为 : 省 ( 自治区) 名 称 + 本 市 名 称 
+ 字号 + 公证 处 ;( 3) 在 直辖 市 或 其 市 辖区 设立 公证 机 构 的 ， 冠 名 方式 为 : 直辖 
市 名 称 十 字号 + 公证 处 。 第 19 条 规定 ， 公 证 机 构 的 名 称 ， 应 当 使 用 全 国 通用 的 文 
字 。 民 族 自治 地 方 的 公证 机 构 的 名 称 ， 可 以 同时 使 用 当地 通用 的 民族 文字 。 公 证 
机 构 名 称 中 的 字号 ， 应 当 由 两 个 以 上 文字 组 成 ， 并 不 得 与 所 在 省 、 自 治 区 、 直 辖 
市 内 设立 的 其 他 公证 机 构 的 名 称 中 的 字号 相同 或 者 近似 。 公 证 机 构 名 称 的 内 容 和 
文字 ,应当 符合 国家 有 关 规 定 。 
《公证 机 构 执业 管理 办 法 》 第 21 条 第 1、2 款 规定 ， 公 证 机 构 执业 证 书 是 公证 机 构 
获准 设立 和 执业 的 凭证 。 公 证 机 构 执业 证 书 应 当 载 明 下 列 内 容 : 公证 机 构 名 称 、 
负责 人 、 办 公 场所 、 执 业 区 域 、 证 书 编号 、 颁 证 日 期 、 审 批 机 关 等 。 公 证 机 构 执 
业 证 书 分 为 正本 和 副本 。 正 本 用 于 在 办 公 场所 悬挂 ， 副 本 用 于 接受 查验 。 正 本 和 
副本 具有 同等 法 律 效力 。 
我 国 公证 机 构 的 负责 人 通常 称 为 主任 。 公 证 法 第 10 条 规定 了 公证 机 构 负责 人 的 产 
生 : 公证 机 构 的 负责 人 应 当 在 有 3 年 以 上 执业 经 历 的 公证 员 中 推选 产生 ， 由 所 在 地 
的 司法 行政 部 门 核准 ， 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 备案 。 

三 、 公 证 业务 范围 


公证 业务 范围 是 指 公证 机 构 按照 国家 法 律 规 定 有 权 办 理 的 公证 事务 和 相关 法 律 事 
务 。 按 照 不 同 的 分 类 ， 公 证 可 以 分 为 自愿 公证 、 法 定 公证 ; 民事 公证 、 经 济公 
证 ; 法 律 行 为 公证 、 具 有 法 律 意义 事实 的 公证 、 具 有 法 律 意义 文书 的 公证 ; 国内 
公证 业务 、 涉 外 公证 业务 和 涉 港澳 台 公证 业务 。 

公证 法 第 11 条 规定 ， 根 据 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 申请 ， 公 证 机 构 办 理 下 列 
公证 事项 : (1) 合同 ; (2) 4K; (3) 委托 、 声 明 、 赠 与 、 遗 嘱 ; (4 ) 财产 
AE); (5) 招标 投标 、 拍 卖 ; (6) 婚姻 状况 、 亲 属 关 系 、 收 养 关 系 ; (7) 出 
生 、 和 生存、 死亡 、 身 份 、 经 历 、 学 历 、 学 位 、 职 务 、 职 称 、 有 无 违法 犯罪 记录 ; 
(8) 公司 章程 ;，( 9 ) 保全 证 据 ; (10 ) 文书 上 的 签名 、 印 鉴 、 日 期 ， 文 书 的 副 
本 、 影 印 本 与 原本 相符 ; (11) 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 自愿 申请 办 理 的 其 他 
公证 事项 。 法 律 、 行 政法 规 规定 应 当 公证 的 事项 ， 有 关 自 然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 应 当 向 公证 机 构 申 请 办 理 公 证 。 公 证 法 第 12 条 规定 ， 根 据 自然 人 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 的 申请 ， 公 证 机 构 可 以 办 理 下 列 事务 : 〈1 ) 法 律 、 行 政法 规 规定 由 公证 机 
构 登 记 的 事务 ; (2 ) 提存 ; (3) 保管 遗嘱 、 遗 产 或 者 其 他 与 公证 事项 有 关 的 财 
i, Wom, MB; (4) 代 写 与 公证 事项 有 关 的 法 律 事务 文书 (5) 提供 公证 法 
律 咨 询 。 这 表明 我 国法 律 规定 了 较为 广泛 的 公证 业务 范围 ， 大 致 包括 证 明 民 事 法 
律 行 为 、 证 明 有 法 律 意义 的 事实 、 证 明 有 法 律 意义 的 文书 、 其 他 公证 事务 四 类 。 
1. 证 明 民 事 法 律 行为 。 我 国 公证 机 构 的 主要 公证 业务 为 证 明 民事 法 律 行 为 ， 如 合 
同 、 继 承 、 委 托 、 声 明 、 赠 与 、 遗 嘱 、 财 产 分 割 、 招 标 投标 、 拍 卖 等 。 公 证 机 构 


根据 当事人 的 申请 办 理 合同 公证 、 继 承 公证 、 遗 嘱 公 证 、 财 产 分 割 公证 、 委 托 公 
证 、 声 明 公证 、 赠 与 公证 、 招 标 投标 公证 、 拍 卖 公证 等 事项 ， 对 民事 法 律 行为 的 
真实 性 、 合 法 性 予以 证 明 。 
2. 证 明 有 法 律 意义 的 事实 。 除 民事 法 律 行 为 以 外 ， 有 些 事实 能 够 引起 民事 法 律 关 
系 产生 、 变 更 或 消灭 ， 具 有 法 律 意义 。 公 证 机 构 根据 当事人 的 申请 办 理 婚姻 状况 
公证 ( 包括 已 婚 公证 、 未 婚 公证 、 离 婚 公证 和 丧偶 公证 ) 、 亲 属 关系 公证 、 收 养 
关系 公证 ( 包括 确认 收养 关系 公证 和 解除 收养 关系 公证 ) 、 出 生 公证 、 生 存 公 
证 、 死 亡 公证 、 身 份 公 证 、 经 历 公证 、 学 历 和 学 位 公证 、 职 务 和 职称 公证 、 有 无 
犯罪 违法 记录 公证 、 保 全 证 据 等 事项 ， 对 有 法 律 意义 事实 的 真实 性 、 合 法 性 予以 
证 明 。 
3. 证 明 有 法 律 意义 的 文书 。 各 种 文件 、 证 书 、 文 字 材料 在 法 律 上 具有 特定 意义 ， 
公证 机 构 根据 当事人 的 申请 办 理 公司 章程 公证 、 文 书 的 签名 、 印 鉴 、 日 期 公证 
( 包括 学 位 证 书 、 技 术 等 级 证 书 、 夫 妻 关 系 证 明 书 、 驾 驶 证 等 ) 、 文 书 的 副本 、 
影印 本 与 原本 相符 公证 等 事项 ， 对 有 法 律 意义 的 文书 的 真实 性 、 合 法 性 予以 证 
明 。 
4. 其 他 公证 事务 。 公 证 机 构 根据 当事人 的 申请 办 理 其 他 公证 事务 ， 包 括 : 法 律 、 
行政 法 规 规定 由 公证 机 构 登记 的 事务 ( 如 担保 法 第 43 条 规定 ， 对 于 个 人 、 企 事业 
单位 、 社 会 团体 和 其 他 组 织 所 有 的 机 械 设备 、 牲 畜 等 生产 资料 ， 位 于 农村 的 个 人 
私有 房产 ， 个 人 所 有 的 家 具 、 家 用 电器 、 金 银 珠宝 及 其 制品 等 生活 资料 用 于 财产 
抵押 的 ， 由 抵押 人 所 在 地 的 公证 机 构 进 行 登记 ) ; 提存 ( 1995 年 6 月 2 日 司法 部 制 
订 并 施行 《提存 公证 规则 》 ) ;保管 遗嘱 、 遗 产 或 者 其 他 与 公证 事项 有 关 的 财 
产 、 物 品 、 文 书 ; 代 书 与 公证 事项 有 关 的 法 律 事务 文书 ; 提供 公证 法 律 咨询 。 
四 、 法 定 公证 制度 


公证 法 第 11 条 第 2 款 规 定 :“ 法 律 、 行 政法 规 规定 应 当 公 证 的 事项 ,有 关 自 然 人 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 应 当 向 公证 机 构 申 请 办 理 公证 。” 公 证 法 第 38 条 又 规定 :“ 法 
律 、 行 政法 规 规定 未 经 公证 的 事项 不 具有 法 律 效 力 的 ， 依 照 其 规定 。” 这 表明 ， 公 
证 法 确定 了 法 定 公证 的 原则 。 
我 国 对 应 当 公 证 事项 作出 规定 的 法 律 、 行 政法 规 不 多 。 如 民事 诉讼 法 第 264 条 规 
定 :“ 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 没有 住所 的 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国企 业 和 组 织 
托 中 华人 民 共 和 国 律师 或 者 其 他 人 代理 诉讼 ， 从 中 华人 民 共 和 国 领域 外 寄 交 或 者 
托 交 的 授权 委托 书 ， 应 当 经 所 在 国 公证 机 关 证 明 ， 并 经 中 华人 民 共 和 国 驻 该 国 使 
领 馆 认 证 ， 或 者 履行 中 华人 民 共 和 国 与 该 所 在 国 订 立 的 有 关 条 约 中 规定 的 证 明 手 
续 后 ， 才 具有 效力 。” 我 国 需要 进一步 重视 并 不 断 完善 法 定 公 证 制度 。 

五 、 公 证 机 构 的 管理 制度 
为 正常 开展 公证 业务 ， 公 证 机 构 需 要 建立 和 健全 管理 制度 。 我 国 公 证 法 、《 公 证 
机 构 执业 管理 办 法 》、《 公 证 员 执 业 管理 办 法 》 对 此 进行 了 规定 。 
1. 业 务 、 财 务 、 资 产 管理 制度 。 公 证 法 第 14 条 规定 ， 公 证 机 构 应 当 建 立业 务 、 财 
务 、 资 产 等 管理 制度 。《 公 证 员 执 业 管理 办 法 》 第 22 条 规定 ， 公 证 机 构 应 当 按照 
规定 建立 、 完 善 各 项 内 部 管理 制度 。 
2. 执 业 监 督 制度 。 公 证 法 第 14 条 规定 ， 公 证 机 构 应 当 对 公证 员 的 执业 行为 进行 监 
督 。 同 时 ，《 公 证 员 执 业 管 理 办 法 》 第 21 条 规定 ， 司 法 行政 机 关 应 当 依法 建立 健 


全 行政 监督 管理 制度 ， 公 证 协会 应 当 依据 章程 建立 健全 行业 自律 制度 ， 加 强 对 公 
证 员 执 业 活动 的 监督 ， 依 法 维护 公证 员 的 执业 权利 。 

《公证 机 构 执 业 管理 办 法 》 第 24 条 规定 ， 司 法 行政 机 关 依 法 对 公证 机 构 的 组 织 建 
设 、 队 伍 建设 、 执 业 活 动 、 质 量 控制 、 内 部 管理 等 情况 进行 监督 。 第 25 条 规定 ， 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 对 公证 机 构 的 下 列 事 项 实施 监督 : (1) 公 证 机 
构 保 持 法 定 设 立 条 件 的 情况 ;( 2) 公 证 机 构 执 行 应 当 报 批 或 者 备案 事项 的 情况 ; 
( 3) 公 证 机 构 和 公证 员 的 执业 情况 ;( 及 公证 质量 的 监控 情况 ; (SAE AM 
和 司法 部 规定 的 其 他 监督 检查 事项 。 第 26 条 规定 ， 设 区 的 市 和 公证 机 构 所 在 地 司 
法 行政 机 关 对 本 地 公证 机 构 的 下 列 事项 实施 监督 : (1) 组 织 建设 情况 ;( 2) 执 业 
活动 情况 ; 〈 3) 公 证 质量 情况 ; 〈4) 公 证 员 执 业 年 度 考核 情况 ; 〈 5) 档 案 管 理 情 
况 ; (6) 财 务 制度 执行 情况 ; ( 7) 内 部 管理 制度 建设 情况 ; 〈 8) 司 法 部 和 省 、 自 
治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 要 求 进 行 监督 检查 的 其 他 事项 。 
司法 行政 机 关 实 施 监 督 检查 ， 可 以 对 公证 员 办 理 公 证 业务 的 情况 进行 检查 ， 要 : 
公证 员 及 其 所 在 公证 机 构 说 明 有 关 情 况 ， 调 阅 相 关 材 料 和 公证 档案 ， 向 相关 单位 
和 人 员 调 查 、 核 实 有 关 情 况 。 
公证 员 及 其 所 在 公证 机 构 不 得 拒绝 司法 行政 机 关 依法 实施 的 监督 检查 ， 不 得 谎 
报 、 隐 匿 、 伪 造 、 销 毁 相 关 证 据 材料 。 

3. 执 业 过 错 责任 追究 制度 。 公 证 法 第 14 条 规定 ， 公 证 机 构 应 当 建 立 执业 过 错 责任 
追究 制度 。《 公 证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 第 27 条 也 有 相应 规定 。 

4. 培 训 制 度 。《 公 证 员 执业 管理 办 法 》 第 27 条 规定 ， 公 证 员 应 当 接 受 司 法 行政 机 
关 和 公证 协会 组 织 开 展 的 职业 培训 。 公 证 员 每 年 参加 职业 培训 的 时 间 不 得 少 于 40 
学 时 。 司 法 行政 机 关 制 定 开展 公证 员 职 业 培 训 的 规划 和 方案 ， 公 证 协会 按 年 度 制 
定 具 体 实施 计划 ， 负责 组 织 实 施 。 公 证 机 构 应 当 为 公证 员 参 加 职业 培训 提供 必要 


的 条 件 和 保障 。 
5. 执 业 年 度 考核 制度 。《 公 证 员 执业 管理 办 法 》 第 22 条 规定 ， 建 立 公 证 员 执 业 年 
度 考 核 制度 。 


公证 机 构 应 当 在 每 年 的 第 一 个 月 份 对 所 属 公证 员 上 一 年 度 办 理 公证 业务 的 情况 和 
遵守 职业 道德 、 执 业 纪 律 的 情况 进行 年 度 考核 。 考 核 结果 ， 应 当 书面 告知 公证 
员 ， 并 报 所 在 地 司法 行政 机 关 备 案 。 

公证 机 构 的 负责 人 履行 管理 职责 的 情况 ， 由 所 在 地 司法 行政 机 关 进 行 考核 。 考 核 
结果 ， 应 当 书 面 告知 公证 机 构 的 负责 人 ， 并 报 上 一 级 司法 行政 机 关 备 案 。 
经 年 度 考 核 ， 对 公证 员 在 执业 中 存在 的 突出 问题 ， 公 证 机 构 应 当 责 令 其 改正 ; 对 
公证 机 构 的 负责 人 在 管理 中 存在 的 突出 问题 ， 所 在 地 司法 行政 机 关 应 当 责令 其 改 
正 。 

公证 员 和 公证 机 构 的 负责 人 被 投诉 和 举报 、 执 业 中 有 不 良 记 录 或 者 经 年 度 考 核发 
现 有 突出 问题 的 ， 所 在 地 司法 行政 机 关 应 当 对 其 进行 重点 监督 、 指 导 。 

对 年 度 考 核发 现 有 突出 问题 的 公证 员 和 公证 机 构 的 负责 人 ， 由 所 在 地 或 者 设 区 的 
市 司法 行政 机 关 组 织 专 门 的 学 习 培训 。 

公证 员 执业 年 度 考 核 的 具体 办 法 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 制 定 。 考 
核 办 法 应 当 包 括 考 核 工作 的 原则 、 考 核 的 内 容 、 考 核 的 等 次 和 标准 、 考 核 的 程序 
和 时 间 安 排 。 

6. 执 业 档 案 制度 。《 公 证 员 执 业 管理 办 法 》 第 28 条 第 1 款 规 定 ， 公 证 员 执业 所 在 地 
司法 行政 机 关 应 当 建立 公证 员 执 业 档 案 ， 将 公证 员 任职 审核 任命 情况 、 年 度 考核 


结果 、 监 督 检查 掌握 的 情况 以 及 受奖 秆 的 情况 记 入 执业 档案 。 
《公证 机 构 执 业 管理 办 法 》 第 28 条 规定 ， 公 证 机 构 应 当 依法 开展 公证 执业 活动 ， 
不 得 有 下 列 行为 :( 1) 为 不 真实 、 不 合法 的 事项 出 具 公证 书 ; (2) 毁损 、 算 改 公 
证 文书 或 者 公证 档案 ; 〈3) 以 旗 毁 其 他 公证 机 构 、 公 证 员 或 者 支付 回扣 、 佣 金 等 
不 正当 手段 争 揽 公 证 业务 ; 〈 44) 港 露 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘密 或 
者 个 人 隐私 ; (5) 违反 规 定 的 收费 标准 收取 公证 费 ; 〈 6) 法 律 、 法 规 和 司法 部 规 
定 禁止 的 其 他 行为 。 


六 、 公 证 执业 责任 保险 


为 增强 公证 机 构 及 其 公证 员 承 担 责任 、 抵 御 风 险 的 能 力 ， 提 高 我 国 公证 机 构 的 公 
信 力 ， 中 国 公证 协会 与 中 国人 民 保 险 公司 ， 于 2000 年 12 月 18 日 在 北京 签订 了 《 公 
证 责任 保险 合同 》， 公 证 责任 保险 具有 强制 性 ， 投 保 人 是 中 国 公证 协会 ， 被 保险 
人 是 在 中 华人 民 共 和 国境 内 依法 行使 国家 公证 职能 的 公证 机 构 ， 保 险 人 是 中 国人 
民 保险 公司 。 
生菜 一 公证 机 构 及 其 公证 员 给 当事人 、 公 证 事项 利害 关系 人 造成 损失 的 ， 首 先 由 
保险 公司 赔付 ; 如 果 受 损失 的 一 方 认 为 这 样 仍 不 足以 弥补 其 损失 ， 还 可 以 向 作出 
错误 公证 的 公证 机 构 索 赔 。 公 证 机 构 赔 偿 后 ， 可 以 向 有 重大 过 错 的 公证 员 追 偿 。 
公证 保险 责任 赔偿 的 发 生 应 当 基于 以 下 条 件 : (1) 公证 机 构 及 其 公证 人 员 在 执业 
过 程 ( 即 办 理 公 证 事项 的 过 程 ) 中 存在 过 错 ; (2) 因 公证 机 构 及 其 公证 人 员 的 过 
错 给 公证 申请 人 或 利害 关系 人 造成 了 损失 。 如 果 公 证 机 构 及 其 公证 人 员 没 有 过 
错 ， 或 当事人 没有 遭受 损失 ， 或 其 遭受 的 损失 与 公证 机 构 及 其 公证 人 员 的 执业 过 
错 没 有 因果 关系 ， 则 公证 机 构 不 承担 赔偿 责任 。 
就 赔偿 的 性 质 而 言 ， 公 证 赔偿 应 为 补偿 性 赔偿 ， 补 偿 的 范围 通常 仅 限于 直接 经 济 
损失 ， 对 于 间接 经 济 损失 ， 公 证 机 构 一 般 不 予 赔偿 。 公 证 保险 人 所 应 承担 的 赔偿 
责任 ， 一 般 包 括 : (1) 人 民法 院 判定 或 经 保险 人 同意 由 公证 机 构 与 公证 责任 赔偿 
当事人 协商 确定 的 因 公证 责任 引起 的 赔偿 金额 ; (2) 人 民法 院 收取 的 诉讼 费 ， 
(3) 其 他 诉讼 费用 ， 如 律师 费 ， 调 查 取证 费用 等 ; (4) 法 律 规 定 或 保险 合同 约 
定 应 由 保险 人 承担 的 费用 。 
按照 中 国 公证 协会 与 中 国人 民 保 险 公司 签订 的 《公证 责任 保险 合同 》， 公 证 责任 
赔偿 数额 由 人 民法 院 以 判决 书 或 调解 书 的 方式 确定 ， 采 用 调解 书 时 ， 赔 偿 数 额 要 
事先 征 得 保险 人 同意 ; 由 被 保险 人 与 公证 责任 论 赔 人 以 非 诉讼 方式 确定 的 赔偿 数 
额 ， 必 须 事先 经 保险 人 书面 同意 ， 当 保险 人 和 被 保险 人 就 调解 方案 中 赔偿 数额 意 
见 不 一 致 时 ， 保 险 人 具有 决定 权 。 
此 外 ， 为 保障 公证 机 构 的 稳定 发 展 ， 还 应 该 建立 公证 员 执 业 保证 金 制度 和 公证 赔 
偿 基 金 制度 ， 提 高 公证 员 和 公证 机 构 抵御 风险 的 能 力 。 

七 、 公 证 员 的 概念 


公证 法 第 16 条 规定 :“ 公 证 员 是 符合 本 法 规定 的 条 件 ， 在 公证 机 构 从 事 公 证 业务 的 
执业 人 员 。”《 公 证 员 执 业 管理 办 法 》 第 2 条 规定 :“ 公 证 员 是 符合 公证 法 规定 的 条 
件 ， 经 法 定 任职 程序 ， 取 得 公证 员 执业 证 书 ， 在 公证 机 构 从 事 公 证 业务 的 执业 人 
员 。” 据 此 ， 公 证 员 是 法 律 工 作者 ， 既 是 公证 机 构 独 立 办 理 公证 事务 的 执业 人 员 , 
是 公证 机 构 的 核心 成 员 和 基本 构成 人 员 ， 他 们 具有 良好 的 专业 技能 和 公证 执业 
要 求 的 法 律 知识 。 公 证 员 有 权 承 办 所 有 公证 业务 ， 享 有 公证 法 规定 的 权利 ， 同 时 


应 履行 公证 法 规定 的 义务 。 公 证 员 办 理 公 证 事务 ， 应 当 在 公证 书 上 署名 。 
公证 员 配 备 方案 ,应 当 遵 照 司 法 部 有 关公 证 业 的 总 体 发 展 规划 和 要 求 ， 根 据 当 地 
公证 机 构 设置 、 布 局 的 安排 、 公 证 执业 区 域 划分 的 安排 、 公 证 业务 总 体 需 求 和 地 
区 分 布 情况 ， 以 及 当地 经 济 社 会 发 展 和 人 口 状况 ， 结 合 公证 员 年 均 办 证 数量 和 办 
证 能 力 ， 予 以 编制 和 核定 ， 并 可 以 根据 当地 情况 和 公证 需求 的 变化 进行 调整 。 
八 、 公 证 员 的 条 件 与 任免 

1. 公 证 员 的 条 件 。 
担任 公证 员 应 当 具 备 的 条 件 大 致 包括 一 般 条 件 、 特 殊 条 件 、 禁 止 条 件 三 方面 。 
一 般 条 件 方面 ， 公 证 法 第 18 条 规定 了 担任 公证 员 应 当 具 备 的 条 件 : (1) 具有 中 
华人 民 共 和 国 国籍 ; (2) 年 龄 25 周 岁 以 上 65 周 岁 以 下 ; (3) 公道 正派 ， 遵 纪 守 
法 ， 品 行 良好 ; (4) 通过 国家 司法 考试 ; (5) 在 公证 机 构 实 习 2 年 以 上 或 者 具 
有 3 年 以 上 其 他 法 律 职业 经 历 并 在 公证 机 构 实 习 1 年 以 上 ， 经 考核 合格 。 这 些 条 件 
包括 国籍 条 件 、 年 龄 条 件 、 品 行 条 件 、 专 业 条 件 、 经 历 条 件 等 。 

公证 法 还 规定 了 公证 员 的 考核 任职 制度 ， 以 作为 公证 员 基 本 准 入 制度 的 补充 ， 此 
为 担任 公证 员 应 当 具 备 的 特殊 条 件 。 公 证 法 第 19 条 规定 ， 从 事 法 学 教学 、 研 究 工 
作 ， 具 有 高 级 职称 的 人 员 ， 或 者 具有 本 科 以 上 学 历 ， 从 事 审判 、 检 察 、 法 制 工 
作 、 法 律 服务 满 10 年 的 公务 员 、 人 律师 ， 已 经 离开 原 工作 岗位 ， 经 考核 合格 的 ， 也 
可 以 担任 公证 员 。 

为 规范 公证 员 考 核 任职 工作 ， 充 分 发 挥 公证 员 考 核 任职 制度 的 作用 ， 司 法 部 制定 
了 《公证 员 考 核 任职 工作 实施 办 法 》， 共 计 五 章 22 条 ， 自 2010 年 3 月 1 日 起 施行 。 
公证 员 考 核 任 职 ， 是 指 司法 行政 机 关 对 于 符合 公证 法 第 19 条 规定 条 件 的 专业 人 
员 ， 按 规定 程序 经 考核 合格 ， 可 以 任命 为 公证 员 ， 在 公证 机 构 专 职 从 事 公证 业 
务 。 考 核 任职 制度 的 目的 是 加 强 公证 员 队伍 建 设 和 解决 只 发 达 地 区 公证 员 缺 员 问 
题 ， 吸 引 更 多 的 人 才 加 入 公证 员 队伍 ， 提 高 公证 人 员 的 整体 素质 。 公 证 员 考 核 任 
职工 作 ， 应 当 遵循 严格 依法 、 总 量 控制 、 因 地 制 宜 、 满 足 急需 的 原则 。 公 证 员 考 
核 任职 工作 ， 采 用 按 年 度 集中 考核 任命 的 方式 办 理 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行 
政 机 关 应 当 于 每 年 的 9 月 统一 受理 考核 任职 申请 ， 在 规定 的 时 间 内 完成 审核 ， 报 请 
司法 部 审查 、 任 命 。 

同时 ， 公 证 法 第 20 条 规定 了 公证 员 任职 的 禁止 条 件 ， 即 有 下 列 情形 之 一 的 ， 不 得 
担任 公证 员 : (1) 无 民事 行为 能 力 或 者 限制 民事 行为 能 力 的 ; (2) 因 故 意 犯 罪 
或 者 职务 过 失 犯 罪 受过 刑事 处 罚 的 ; 〈3 ) 被 开除 公职 的 | (4 ) 被 吊销 执业 证 书 
的 。 

2. 公 证 员 的 任命 与 免职 。 

根据 公证 法 第 21 条 规定 ， 担 任 公证 员 ， 应 当 由 符合 公证 员 条 件 的 人 员 提 出 申请 ， 
经 公证 机 构 推荐 ， 由 所 在 地 的 司法 行政 部 门 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 
行政 部 门 审核 同意 后 ， 报 请 国务 院 司法 行政 部 门 任命 ， 并 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 
人 民政 府 司 法 行政 部 门 颁发 公证 员 执 业 证 书 。 

《公证 员 执业 管理 办 法 》 第 10 条 进一步 规定 ， 符 合 公证 员 基 本 准 入 条 件 的 人 员 报 
请 审核 ， 应 当 提 交 下 列 材料 : (1) 担任 公证 员 申 请 书 ; (2) 公证 机 构 推 荐 书 ; 
(3) 申请 人 的 居民 身份 证 复印 件 和 个 人 简历 ， 上 有 具有 3 年 以 上 其 他 法 律 职 业经 历 
的 ， 应 当 同 时 提交 相应 的 经 历 证 明 ; ( 4 ) 申请 人 的 法 律 职 业 资格 证 书 复印 件 ; 
(5 ) 公证 机 构 出 具 的 申请 人 实习 鉴定 和 所 在 地 司法 行政 机 关 出 具 的 实习 考核 合格 


意见 ; (6) 所 在 地 司法 行政 机 天 对 申请 人 的 审查 意见 ; (7) 其 他 需要 提交 的 材 
料 。 

《公证 员 执 业 管理 办 法 》 第 11 条 规定 ， 符 合 公 证 员 考核 任职 条 件 的 人 员 报 请 审 
核 ， 应 当 提 交 下 列 材料 : (1 ) 担任 公证 员 申 请 书 ; (2) 公证 机 构 推荐 书 ; 

(3) 申请 人 的 居民 身份 证 复印 件 和 个 人 简历 ; (4) 从 事 法 学 教学 、 研 究 工作 并 
具有 高 级 职称 的 证 明 ， 或 者 具有 本 科 以 上 学 历 的 证 明和 从 事 审判 、 检 察 、 法 制 工 
作 、 法 律 服务 满 10 年 的 经 历 及 职务 证 明 ; (5) 申请 人 已 经 离开 原 工作 岗位 的 证 
BA; (6) 所 在 地 司法 行政 机 关 对 申请 人 的 考核 意见 ; (7) 其 他 需要 提交 的 材 
料 。 

根据 《公证 员 执 业 管理 办 法 》 的 规定 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 天 应 当 自 
收 到 报 审 材料 之 日 起 20 日 内 完成 审核 。 对 符合 规定 条 件 和 公证 员 配 备 方案 的 ， 作 
出 同意 申请 人 担任 公证 员 的 审核 意见 ， 填 制 公证 员 任职 报 审 表 ， 报 请 司法 部 任 
命 ; 对 不 符合 规定 条 件 或 者 公证 员 配 备 方案 的 ， 作 出 不 同意 申请 人 担任 公证 员 的 
决定 ， 并 书面 通知 申请 人 和 所 在 地 司法 行政 机 关 。 司 法 部 应 当 自 收 到 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 报请 任命 公证 员 的 材料 之 日 起 20 日 内 ， 制 作 并 下 达 公 证 
员 任 命 决定 。 司 法 部 认为 报请 任命 材料 有 疑义 或 者 收 到 相关 投诉 、 举 报 的 ， 可 以 
要 求 报请 任命 机 关 重 新 审核 。 

省 、 自 治 区 、 直 和 辖 市 司法 行政 机 关 应 当 自 收 到 司法 部 下 达 的 公证 员 任 命 决定 之 日 
起 10 日 内 ， 向 申请 人 颁发 公证 员 执 业 证 书 ， 并 书面 通知 其 所 在 地 司法 行政 机 关 。 
公证 员 变 更 执业 机 构 ， 应 当 经 所 在 公证 机 构 同 意 和 拟 任用 该 公证 员 的 公证 机 构 推 
荐 ， 报 所 在 地 司法 行政 机 关 同 意 后 ， 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 办 理 变 
更 核准 手续 。 公 证 员 跨 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 变更 执业 机 构 的 ， 经 所 在 的 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 核 准 后 ， 由 拟 任 用 该 公证 员 的 公证 机 构 所 在 的 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 办 理 变 更 核准 手续 。 

公证 法 第 24 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 情形 之 一 的 ， 由 所 在 地 的 司法 行政 部 门 报 省 、 

治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 提请 国务 院 司 法 行政 部 门 予 以 免职 : (1) 

未 失 中 华人 民 共 和 国 国 籍 的 ; (2) 年 满 65 周 岁 或 者 因 健康 原因 不 能 继续 履行 职 
务 的 ; (3) 自愿 辞去 公证 员 职 务 的 ; (4) 被 吊销 公证 员 执 业 证 书 的 。 根 据 《 公 
证 员 执业 管理 办 法 》 的 规定 ， 被 吊销 公证 员 执 业 证 书 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 
司法 行政 机 关 直接 提请 司法 部 予以 免职 。 提 请 免职 , 应当 提 交 公 证 员 免 职 报 审 表 
和 符合 法 定 免职 事由 的 相关 证 明 材 料 。 司 法 部 应 当 自 收 到 提请 免职 材料 之 日 起 20 
日 内 ， 制 作 并 下 达 公 证 员 免 职 决定 。 

3. 公 证 员 执 业 证 书 管理 。 

《公证 员 执 业 管理 办 法 》 对 公证 员 执 业 证 书 管理 进行 了 规定 。 公 证 员 执 业 证 书 是 
公证 员 履 行 法 定 任职 程序 后 在 公证 机 构 从 事 公 证 执业 活动 的 有 效 证 件 。 公 证 员 执 
业 证 书 由 司法 部 统一 制作 。 证 书 编号 办 法 由 司法 部 制定 。 

公证 员 执 业 证 书 由 公证 员 本 人 持 有 和 使 用 ， 不 得 涂改 、 抵 押 、 出 借 或 者 转让 。 公 
证 员 执 业 证 书 损毁 或 者 遗失 的 ， 由 本 人 提出 申请 ， 所 在 公证 机 构 予 以 证 明 ， 提 请 
所 在 地 司法 行政 机 关 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 申 请 换 发 或 者 补 发 。 执 
业 证 书 遗 失 的 ， 由 所 在 公证 机 构 在 省 级 报刊 上 声明 作废 。 

公证 员 变 更 执业 机 构 的 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 核 准 ， 予 以 换 发 公 
证 员 执 业 证 书 。 

公证 员 受 到 停止 执业 处 罚 的 ， 停 止 执业 期 间 ， 应 当 将 其 公证 员 执业 证 书 缴 存 所 在 


地 司法 行政 机 关 。 公 证 员 受 到 吊销 公证 员 执 业 证 书 处 罚 或 者 因 其 他 法 定 事 由 予以 
免职 的 ， 应 当 收 缴 其 公证 员 执业 证 书 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 予 以 


注销 。 
九 、 公 证 员 的 权利 与 义务 
1. 公 证 员 的 权利 。 
公证 员 依法 执业 ， 受 法 律 保护 ， 任 何 单位 和 个 人 不 得 非法 干预 。 根 据 公证 法 的 规 


定 ， 公 证 员 有 权 获 得 劳动 报酬 ， 享 受 保险 和 福利 待遇 ; 有 权 提 出 辞职 、 申 诉 或 者 
控告 ; 非 因 法 定 事 由 和 非 经 法 定 程序 ， 不 被 免职 或 者 处 罚 。 

2. 公 证 员 的 义务 。 

根据 公证 法 的 规定 ， 公 证 员 应 当 遵 纪 守法 ， 恪 守 职 业 道德 ， 依 法 履行 公证 职责 ， 
保守 执业 秘密 。 同 时 ， 公 证 员 应 当 加 入 地 方 和 全 国 的 公证 协会 。 

此 外 ，《 公 证 员 执业 管理 办 法 》 第 23 条 规定 ， 公 证 员 应 当 依法 履行 公证 职责 ， 不 
得 有 下 列 行为 : (1) 同时 在 两 个 以 上 公证 机 构 执 业 ; (2) 从 事 有 报酬 的 其 他 职 
业 ; (3 ) 为 本 人 及 近亲 属 办 理 公证 或 者 办 理 与 本 人 及 近亲 属 有 利害 关系 的 公证 ; 
(4) 私自 出 具 公 证 书 ; (5) 为 不 真实 、 不 合法 的 事项 出 具 公 证 书 ; (6) 侵 
占 、 挪 用 公证 费 或 者 侵占 、 盗 窃 公 证 专用 物品 ; (7) 毁损 、 算 改 公证 文书 或 者 公 
证 档案 ; (8) 泄露 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘 密 或 者 个 人 隐私 ; 
(9) 法 律 、 法 规 和 司法 部 规定 禁止 的 其 他 行为 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 公证 程序 与 公证 效力 


一 、 公 证 程序 
根据 2006 年 5 月 10 日 司法 部 发 布 的 《公证 程序 规则 》， 公 证 程序 包括 公证 的 申 
请 、 受 理 、 审 查 、 出 具 公证 书 等 。 
(一 ) 公证 的 申请 
申请 为 办 理 公 证 的 第 一 步 ， 是 指 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 向 公证 机 构 提 出 办 理 
公证 的 请 求 的 行为 。 
1. 公 证 申请 的 提出 。 公 证 法 第 25 条 规定 ， 自 然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 申请 办 理 公 
证 ， 可 以 向 住所 地 、 经 常 居 住地 、 行 为 地 或 者 事实 发 生地 的 公证 机 构 提 出 ; 申请 
办 理 涉及 不 动产 的 公证 ， 应 当 向 不 动产 所 在 地 的 公证 机 构 提 出 ， 但 申请 办 理 涉及 
不 动产 的 委托 、 声 明 、 赠与、 遗嘱 的 公证 ， 可 以 向 住所 地 、 经 常 居住 地 、 行 为 地 
或 事实 发 生地 的 公证 机 构 提 出 。 
两 个 以 上 当事人 共同 申办 同一 公证 事项 的 ， 可 以 共同 到 行为 地 、 事 实 发 生地 或 者 
其 中 一 名 当事人 住所 地 、 经 常 居住 地 的 公证 机 构 申 办 。 当 事 人 向 两 个 以 上 可 以 受 
理 该 公证 事项 的 公证 机 构 提 出 申请 的 ， 由 最 先 受理 申请 的 公证 机 构 办 理 。 
2. 公 证 代理 。 公 证 法 规定 ， 当 事 人 申请 办 理 公证 ， 可 以 委托 他 人 代理 ， 但 申请 办 
理 遗 嘱 、 和 生存、 收养 关系 等 应 当 由 本 人 申办 的 公证 事项 ， 不 得 委托 他 人 代理 。 
《公证 程序 规则 》 第 10 条 规定 :“ 无 民事 行为 能 力 人 或 者 限制 民事 行为 能 力 人 申办 
公证 ， 应 当 由 其 监护 人 代理 。 法 人 申办 公证 ， 应 当 由 其 法 定 代表 人 代表 。 其 他 组 
织 申办 公证 ， 应 当 由 其 负责 人 代表 。” 第 11 条 规定 :“ 当 事 人 可 以 委托 他 人 代理 申 
办 公证 ， 但 申办 遗嘱 、 遗 赠 扶养 协议 、 赠 与 、 认 领 亲 子 、 收 养 天 系 、 解 除 收养 关 
系 、 生 存 状况 、 委 托 、 声 明 、 保 证 及 其 他 与 自然 人 人 身 有 密切 关系 的 公证 事项 ， 
应 当 由 其 本 人 亲自 申办 。 公 证 员 、 公 证 机 构 的 其 他 工作 人 员 不 得 代理 当事人 在 本 
公证 机 构 申 办 公证 。” 
为 方便 当事人 申办 公证 ， 居 住 在 香港 、 澳 门 、 台 湾 地 区 的 当事人 ， 委 托 他 人 代理 
申办 涉及 继承 、 财 产权 益处 分 、 人 身 关系 变更 等 重要 公证 事项 的 ， 其 授权 委托 书 
应 当 经 其 居住 地 的 公证 人 (机构 ) 公证 ， 或 者 经 司法 部 指定 的 机 构 、 人 员 证 明 | 
居住 在 国外 的 当事人 ， 委托 他 人 代理 申办 涉及 继承 、 财 产权 益处 分 、 人 身 关系 变 
更 等 重要 公证 事项 的 ， 其 授权 委托 书 应 当 经 其 居住 地 的 公证 人 ( 机构 ) 、 我 驻 外 
使 ( 领 ) 馆 公 证 。 
3. 填 写 公证 申请 表 。《 公 证 程序 规则 》 第 17 条 规定 ， 申 请 人 申请 办 理 公证 ， 应 当 
填写 公证 申请 表 。 公 证 申请 表 应 载 明 下 列 内 容 : (1) 申请 人 及 其 代理 人 的 基本 情 


况 ， 包 括 : 姓名 、 性 别 、 出 生日 期 、 身 份 证 号 码 、 工 作 单 位 、 住 址 等 ; 申请 人 为 
法 人 的 ， 应 记 明 法 人 的 名 称 、 地 址 、 法 定 代表 人 的 姓名 、 职 务 等 ; (2 ) 申请 公证 
的 事项 及 公证 书 的 用 途 ; (3) 申请 公证 的 文书 的 名 称 ; (4) 提交 证 明 材料 的 名 
称 、 份 数 及 有 关 证 人 的 姓名 、 住 址 、 联 系 方式 ; (5) 申请 的 日 期 (6) 其 他 需 
要 说 明 的 情况 。 申 请 人 应 当 在 申请 表 上 签名 或 盖 章 ， 不 能 签名 、 盖 章 的 由 本 人 控 
指 印 。 

4. 申 请 公证 应 提交 的 材料 及 要 求 。《 公 证 程序 规则 》 第 18 条 规定 ， 申 请 人 申请 办 
理 公 证 ， 应 当 提 交 下 列 材料 : (1) 自然 人 的 身份 证 明 ， 法 人 的 资格 证 明 及 其 法 定 
代表 人 的 身份 证 明 ， 其 他 组 织 的 资格 证 明 及 其 负责 人 的 身份 证 明 ; (2) 委托 他 人 
代为 申请 的 ， 代 理 人 须 提交 当事人 的 授权 委托 书 ， 法 定 代 理 人 或 者 其 他 代理 人 须 
提交 有 代理 权 的 证 明 ; ( 3 ) 申请 公证 的 文书 ; (4) 申请 公证 的 事项 的 证 明 材 

料 ， 涉 及 财产 关系 的 须 提交 有 关 财 产权 利 证 明 ; (5) 与 申请 公证 的 事项 有 关 的 其 
他 材料 。 申 请 人 提供 的 证 明 材 料 不 完备 的 ， 公 证 机 构 可 以 要 求 补充 。 申 请 人 应 当 
按照 公证 机 构 的 要 求 补充 材料 。 如 果 申 请 人 提供 的 材料 不 充分 ， 不 能 补足 或 者 拒 
绝 补充 的 ， 根 据 公 证 法 第 31 条 第 6 项 的 规定 ， 公 证 机 构 有 权 不 予 办 理 公 证 。 

公证 法 第 27 条 要 求 申请 人 提交 的 材料 应 当真 实 、 合 法 、 充 分 ， 应 当 向 公证 机 构 如 
实说 明 申请 公证 事项 的 有 关 情 况 。 

(二 ) 公证 的 受理 

受理 是 公证 机 构 接 受 当事人 的 申请 ， 经 审核 后 同意 受理 公证 事务 的 行为 。 根 据 
《公证 程序 规则 》 第 19 条 的 相关 规定 ， 公 证 处 受理 申请 的 条 件 为 : (1) 申请 人 
与 申请 公证 的 事项 有 利害 关系 ; (2) 申请 人 之 间 对 申请 公证 的 事项 无 争议 | 

(3) 申请 公证 的 事项 属于 公证 处 的 业务 范围 ; (4) 申请 公证 的 事项 符合 本 公证 
处 执业 区 域 的 规定 。 

公证 机 构 接 到 公证 申请 后 ， 应 当 进行 审查 ， 对 于 符合 条 件 的 申请 ， 应 当 受 理 并 向 
申请 人 发 送 受理 通知 单 ， 申 请 人 或 其 代理 人 应 当 在 回执 上 签收 。 公 证 机 构 受 理 公 
证 申请 后 ， 应 当 告知 当事人 申请 公证 事项 的 法 律 意义 和 可 能 产生 的 法 律 后 果 ， 告 
知 其 在 办 理 公 证 过 程 中 享有 的 权利 、 承 担 的 义务 。 告 知 内 容 、 告 知 方式 和 时 间 ， 
应 当 记 录 归 档 。 对 不 符合 条 件 的 申请 ， 公 证 机 构 应 当 不 予 受理 ， 并 通知 申请 人 。 
公证 机 构 受 理 公 证 申请 后 ， 应 当 按 照 规 定向 当事人 收取 公证 费 。 公 证 办 结 后 ， 经 
核定 的 公证 费 与 预收 数额 不 一 致 的 ， 应 当 办 理 退 还 或 者 补 收 手 续 。 对 符合 法 律 援 
助 条 件 的 当事人 ， 公 证 机 构 应 当 按 照 规 定 碱 收 或 者 免 收 公证 费 。 

公证 机 构 受 理 公证 申请 后 ， 应 当 指 派 承 办 公证 员 ， 并 通知 当事人 。 当事人 要 求 该 
公证 员 回 避 ， 经 查 属于 公证 法 第 23 条 第 3 项 规定 应 当 回 避 的 情形 ( MARA BA 
亲属 办 理 公证 或 者 办 理 与 本 人 及 近亲 属 有 利害 关系 的 公证 ”) 的 ， 公 证 机 构 应 当 改 
派 其 他 公证 员 承 办 。 


示例 

甲 病危 ， 欲 将 部 分 财产 留 给 保姆 ， 咨 询 如 何 处 理 。 下 列 哪 一 意见 是 正确 的 ? 
( 2011 年 试卷 一 第 50 题 ) 

A. 甲 行走 不 便 ， 可 由 身 为 公证 员 的 侄子 办 理 公证 遗嘱 

B. 甲 提出 申请 ， 可 由 公证 机 构 到 医院 办 理 公 证 遗嘱 

C. 公 证 机 构 无 权 办 理 甲 的 遗嘱 文书 及 财产 保管 事务 

DD. 甲 如 对 该 财产 曾 有 其 他 形式 遗嘱 ， 以 后 公证 的 遗嘱 无 效 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 有 的 考生 认为 应 选 C 项 ， 理 由 为 公证 不 得 办 理 涉及 身 
份 关系 的 事项 ， 公 证 机 构 无 权 办 理 甲 的 遗嘱 文书 及 财产 保管 事务 ) “遗嘱 ?财产 的 
处 分 对 象 应 该 是 法 定 继 承 人 以 内 的 一 人 或 数 人 ， 而 本 题 中 的 保姆 并 非法 定 继承 
人 ， 故 本 题 的 处 分 财产 行为 应 该 是 “遗赠 ”。 这 是 由 于 对 公证 制度 的 有 关内 容 掌握 
不 精 。 遗 嘱 公 证 是 指 公 证 机 构 根 据 当 事 人 的 申请 ， 依 法 证 明 遗 嘱 人 设立 遗嘱 的 行 
为 真实 、 合 法 的 活动 。 故 C 项 有 误 。 公 证 机 构 有 权 办 理 甲 的 遗嘱 文书 及 财产 保管 
事务 。 

(=) 公证 的 审查 
审查 是 公证 程序 的 重要 环节 ， 为 具体 办 理 公 证 事项 的 环节 。 根 据 公 证 法 第 28 条 规 
定 ， 公 证 机 构 办 理 公 证 ， 应 当 根据 不 同 公证 事项 的 办 证 规则 ， 分 别 审查 下 列 事 
项 : (1) 当事人 的 身份 、 申 请 办 理 该 项 公证 的 资格 以 及 相应 的 权利 | ( 2 ) 提供 
的 文书 内 容 是 否 完备 ， 含义 是 否 清 晰 ， 签 名、 印鉴 是 否 齐全 ; (3) 提供 的 证 明 材 
料 是 否 真实 、 合 法 、 充 分 ; (4) 申请 公证 的 事项 是 否 真实 、 合 法 。 
公证 法 第 29 条 也 规定 ， 公 证 机 构 对 申请 公证 的 事项 以 及 当事人 提供 的 证 明 材 料 ， 
按照 有 关 办 证 规则 需要 核实 或 者 对 其 有 疑义 的 ， 应 当 进行 核实 ， 或 者 委托 异地 公 
证 机 构 代 为 核实 ， 有 关 单 位 或 者 个 人 应 当 依法 予以 协助 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 
的 规定 ， 公 证 机 构 主 要 通过 下 列 方式 进行 核实 : 

1. 询 问 当 事 人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 和 证 人 。 公 证 人 员 询 问 当事人 、 公 证 事项 

的 利害 关系 人 和 有 关 证 人 时 ， 应 告知 其 权利 、 义 务 、 法 律 责任 和 注意 事项 ， 并 制 
作 询 问 笔录 。 询 问 笔录 应 当 载 明 : 询问 日 期 、 地 点 、 询 问 人 、 记 录 人 、 询 问 事 
由 、 被 询问 人 的 基本 情况 、 告 知 内 容 、 询 问 谈话 内 容 等 。 询 问 笔录 应 当 交 由 被 询 
问 人 核对 后 签名 或 者 盖 章 、 控 指 印 。 笔 录 中 修改 处 应 当 由 被 询问 人 盖 章 或 者 掠 指 
印 认 可 。 公 证 人 员 在 向 当事人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 、 证 人 或 者 有 关 单 位 、 个 
人 核实 或 者 收集 有 关公 证 事项 的 证 明 材 料 时 ， 需 要 摘抄 、 复 印 ( 复制 ) AAA 
料 、 证 明 原 件 、 档 案 材 料 或 者 对 实物 证 据 照 相 并 作文 字 描 述 记 载 的 ， 摘 抄 、 复 印 
(复制 ) 的 材料 或 者 物证 照片 及 文字 描述 记载 应 当 与 原件 或 者 物证 相符 ， 并 由 资 
料 、 原 件 、 物 证 所 有 人 或 者 档案 保管 人 对 摘抄 、 复 印 ( 复制 ) 的 材料 或 者 物证 照 
片 及 文字 描述 记载 核对 后 签名 或 者 盖 章 。 

2. 调 查 。 包 括 向 有 关 单 位 或 者 个 人 了 解 相 天 情况 或 者 核实 、 收 集 相 天 书证 、 物 
证 、 视 听 资 料 等 证 明 材 料 。 公 证 机 构 派 员 外 出 核实 的 ， 应 当 由 2 人 进行 ， 但 核实 、 

收集 书证 的 除外 ; 特殊 情况 下 只 有 1 人 外 出 核实 的 ， 应 当 有 1 名 见证 人 在 场 ， 见 证 
人 应 在 笔录 上 签名 。 

3. 现 场 勘 验 。 公 证 人 员 采 用 现场 勘 验 方式 核实 公证 事项 及 其 有 关 证 明 材料 的 ， 应 

当 制 作 勘 验 笔录 ， 由 公证 人 员 及 见证 人 签名 或 者 盖 章 。 根 据 需要 ， 可 以 采用 绘 
图 、 照 相 、 录 像 或 者 录音 等 方式 对 勘 验 情况 或 者 实物 证 据 予以 记载 。 

4. 鉴 定 、 检 验 检测 、 翻 译 。 需要 委托 专业 机 构 或 者 专业 人 员 对 申请 公证 的 文书 或 

者 公证 事项 的 证 明 材料 进行 鉴定 、 检 验 检测 、 翻 译 的 ， 公 证 机 构 应 当 告知 当事人 
由 其 委托 办 理 ， 或 者 征 得 当事人 的 同意 代为 办 理 。 鉴 定 意见 、 检 验 检 测 结论 、 翻 
译 材 料 ， 应 当 由 相关 专业 机 构 及 承办 鉴定 、 检 验 检测 、 翻 译 的 人 员 盖 章 和 签名 。 
委托 鉴定 、 检 验 检测 、 翻 译 所 需 的 费用 ， 由 当事人 支付 。 
公证 机 构 委 托 异 地 公证 机 构 核 实 公 证 事项 及 其 有 关 证 明 材料 的 ， 应 当 出 具 委托 核 
实 阔 ， 对 需要 核实 的 事项 及 内 容 提 出 明确 的 要 求 。 受 委托 的 公证 机 构 收 到 委托 也 
后 ， 应 当 在 1 个 月 内 完成 核实 。 因 故 不 能 完成 或 者 无 法 核实 的 ， 应 当 在 上 述 期 限 内 


辫 告 委托 核实 的 公证 机 构 。 

此 外 ， 公 证 机 构 在 审查 中 ， 认 为 申请 公证 的 文书 内 容 不 完备 、 表 达 不 准确 的 ， 应 
当 指 导 当 事 人 补正 或 者 修改 。 当 事 人 拒绝 补正 、 修 改 的 ， 应 当 在 工作 记录 中 注 
明 。 

(四 ) 出 具 公 证 书 

按照 《公证 程序 规则 》 的 规定 ， 公 证 机 构 经 审查 ， 认 为 申请 人 提供 的 证 明 材 料 真 
实 、 合 法 、 充 分 ， 申 请 公证 的 事项 真实 、 合 法 的 ， 应 当 自 受理 公证 申请 之 日 起 15 
个 工作 日 内 向 当事人 出 具 公 证 书 。 但 是 ， 因 不 可 抗力 、 补 充 证 明 材料 或 者 需要 核 
实 有 天 情况 的 ， 所 需 时 间 不 计算 在 期 限 内 ， 并 应 当 及 时 告知 当事人 。 

1. 出 具 公证 书 的 条 件 。 

(1) 民事 法 律 行为 公证 的 条 件 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 36 条 的 规定 ， 该 类 公 
证 应 当 符 合 下 列 条 件 : 当事人 具有 从 事 该 行为 的 资格 和 相应 的 民事 行为 能 力 ; 当 
事 人 的 意思 表示 真实 ; 该 行为 的 内 容 和 形式 合法 ， 不 违背 社会 公德 ; 公证 法 规定 
的 其 他 条 件 。 

(2) 有 法 律 意义 的 事实 或 文书 公证 的 条 件 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 37 条 的 规 
定 ， 该 类 公证 应 当 符合 下 列 条 件 : 该 事实 或 者 文书 与 当事人 有 利害 关系 ; 事实 或 
者 文书 真实 无 误 ; 事实 或 者 文书 的 内 容 和 形式 合法 ， 不 违背 社会 公德 ; 公证 法 规 
定 的 其 他 条 件 。 

(3) 文书 上 的 签名 、 印 鉴 、 日 期 公证 与 文书 的 文本 公证 的 条 件 。《 公 证 程序 规 
则 》 第 38 条 规定 ， 文 书 上 的 签名 、 印 鉴 、 日 期 的 公证 ， 其 签名 、 印 鉴 、 日 期 应 当 
准确 、 属 实 ; 文书 的 副本 、 影 印 本 等 文本 的 公证 ， 其 文本 内 容 应 当 与 原本 相符 。 
(4) 具有 强制 执行 效力 的 债权 文书 公证 的 条 件 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 39 条 
的 规定 ， 该 类 公证 应 当 符合 下 列 条 件 : 债权 文书 以 给 付 货币 、 物 品 或 有 价 证 券 为 
AR ; 债权 债务 关系 明确 ， 债权人 和 债务 人 对 债权 文书 有 关 给 付 内 容 无 疑义 ; 债 
权 文 书 中 载 明 债务 人 不 履行 或 者 不 适当 履行 义务 时 ， 债 务 人 愿意 接受 强制 执行 的 
承诺 ; 公证 法 规定 的 其 他 条 件 。 

2. 公 证 书 的 审批 。 对 符合 规定 条 件 的 公证 事项 ， 由 承办 公证 员 拟 制 公证 书 ， 连 同 
被 证 明 的 文书 、 当 事 人 提供 的 证 明 材 料及 核实 情况 的 材料 、 公 证 审查 意见 ， 报 公 
证 机 构 的 负责 人 或 其 指定 的 公证 员 审批 ， 但 按 规定 不 需要 审批 的 公证 事项 除外 。 
任何 人 不 得 审批 自己 承办 的 公证 事项 。 

根据 《公证 程序 规则 》 第 41 条 的 规定 ， 公 证 机 构 负 责 人 或 其 指定 的 公证 员 审批 公 
证 事项 及 拟 出 具 的 公证 书 ， 应 当 审 核 以 下 内 容 : (1) 申请 公证 的 事项 及 其 文书 是 
否 真实 、 合 法 ; (2) 公证 事项 的 证 明 材 料 是 否 真实 、 合 法 、 充 分 ; (3) 办 证 程 
序 是 否 符合 公证 法 、 本 规则 及 有 关 办 证 规则 的 规定 ; (4) 拟 出 具 的 公证 书 的 内 
容 、 表 述 和 格式 是 否 符合 相关 规定 。 审 批 重大 、 复 杂 的 公证 事项 ， 应 当 在 审批 前 
提交 公证 机 构 集 体 讨 论 。 讨 论 的 情况 和 形成 的 意见 ， 应 当 记 录 归 档 。 

3. 公 证 书 的 格式 。 公 证 书 应 当 按照 司法 部 规定 的 格式 制作 ， 由 公证 员 签 名 或 者 加 
盖 签 名 章 并 加 盖 公 证 机 构 印 章 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 42 条 的 规定 ， 公 证 书 应 
包括 以 下 主要 内 容 : (1) 公证 书 编号 。 公 证 书 编号 由 年 度 、 公 证 处 代码 、 类 别 、 
编码 组 成 。( 2 ) 当事人 及 其 代理 人 的 基本 情况 。 当 事 人 是 自然 人 的 ， 包 括 姓 名 、 
性 别 、 出 生日 期 、 住 址 、 代 理 人 姓名 等 ; 当事人 是 法 人 或 其 他 组 织 的 ， 包 括 名 
称 、 住 所 地 、 法 定 代表 人 、 代 理 人 姓名 等 。( 3 ) 公证 证 词 。 包 括 公证 对 象 、 证 明 
的 内 容 、 法 律 依据 等 。 公 证 证 词 是 公证 书 的 核心 内 容 。 公 证 证 词 中 注 明 的 文件 是 


公证 书 的 组 成 部 分 。( 4 ) 承办 公证 员 的 签名 ( 签名 章 ) 、 公 证 机 构 印 章 。 (5 ) 
出 具 日 期 。 公 证 机 关 签 发 执行 证 书 应 当 注 明 被 执行 人 、 执 行 标的 和 申请 执行 的 期 
限 。 

制作 公证 书 应 当 使 用 全 国 通用 的 文字 ; 在 民族 自治 地 方 ， 根 据 当 事 人 的 要 求 ， 可 
以 同时 制作 当地 通用 的 民族 文字 文本 。 两 种 文字 的 文本 具有 同等 效力 。 发 往 香 
港 、 澳 门 、 台 湾 地 区 使 用 的 公证 书 应 当 使 用 全 国 通用 的 文字 。 发 往 国外 使 用 的 公 
证 书 应 当 使 用 全 国 通用 的 文字 。 根 据 需要 和 当事人 的 要 求 ， 公 证 书 可 以 附 外 文 译 
Mo 
《公证 程序 规则 》 第 45 条 规定 :“ 公 证 机 构 制 作 的 公证 书 正本 ， 由 当事人 各 方 各 收 
执 一 份 ， 并 可 以 根据 当事人 的 需要 制作 若干 份 副本 。 公 证 机 构 留 存 公 证 书 原本 

〈 审批 稿 、 签 发 稿 ) 和 一 份 正本 归档 。” 公 证 书 正 本 是 公证 机 构 依 据 公 证 书 原本 制 
作 、 发 给 当事人 使 用 的 正式 公证 书 。 公 证 书 正 本 与 原本 具有 同等 法 律 效 力 。 公 证 
书 原 本 是 最 原始 的 公证 书 ， 必 须 附 卷 归档 ， 不 得 涂改 、 遗 失 、 销 毁 或 发 给 当 事 
人 。 公 证 书 副本 是 公证 机 构 根 据 原本 或 正本 制作 的 供 当事人 或 其 他 人 员 、 组 织 参 
考 的 公证 文书 ， 一 般 需 加 盖 副 本 章 。 副 本 也 不 得 随意 制作 和 发 放 。 公 证 书 不 得 涂 
改 、 挖 补 ， 必 须 修改 的 应 加 盖 公 证 处 校对 章 。 

4. 公 证 书 的 生效 。 公 证 法 第 32 条 规定 ， 公 证 书 自 出 具 之 日 起 生效 。《 公 证 程序 规 
则 》 第 44 条 第 2 款 规定 :“ 需 要 审批 的 公证 事项 ， 审 批 人 的 批准 日 期 为 公证 书 的 出 
具 日 期 ; 不 需要 审批 的 公证 事项 ， 承 办 公证 员 的 签发 日 期 为 公证 书 的 出 具 日 期 ， 
现场 监督 类 公证 需要 现场 宣读 公证 证 词 的 ， 宣 读 日 期 为 公证 书 的 出 具 日 期 。” 
《公证 程序 规则 》 第 46 条 规定 ， 公 证 书 出 具 后 ， 可 以 由 当事人 或 其 代理 人 到 公证 
机 构 领 取 ， 也 可 以 应 当事人 的 要 求 由 公证 机 构 发 送 ; 当事人 或 其 代理 人 收 到 公证 
书 应 当 在 回执 上 签收 。 

(五 ) 不 予 办 理 公 证 和 终止 公证 

对 不 真实 、 不 合法 的 行为 、 事 实 和 文书 ， 公 证 处 应 拒绝 公证 。 公 证 法 第 31 条 规 
定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 公 证 机 构 不 予 办 理 公 证 : (1) 无 民事 行为 能 力 人 或 者 限 
制 民事 行为 能 力 人 没有 监护 人 代理 申请 办 理 公 证 的 ; (2) 当事人 与 申请 公证 的 事 
项 没有 利害 关系 的 ; (3) 申请 公证 的 事项 属 专业 技术 鉴定 、 评 估 事 项 的 ; (4) 
当事人 之 间 对 申请 公证 的 事项 有 争议 的 ; (5) 当事人 虚构 、 隐 螨 事实 ， 或 者 提供 
虚假 证 明 材 料 的 ; (6) 当事人 提供 的 证 明 材 料 不 充分 或 者 拒绝 补充 证 明 材 料 的 ; 
(7) 申请 公证 的 事项 不 真实 、 不 合法 的 ; (8) 申请 公证 的 事项 违背 社会 公德 

的 ;〈9 ) 当事人 拒绝 按照 规定 支付 公证 费 的。 不 予 办 理 公 证 的 ， 由 承办 公证 员 写 
出 书面 报告 ， 报 公证 机 构 负 责 人 批准 。 不 予 办 理 公证 的 决定 应 当 书 面 通知 当事人 
或 其 代理 人 人。 同时， 公证 机 构 应 当 根 据 不 予 办 理 的 原因 及 责任 ， 酌 情 退还 部 分 或 
者 全 部 收取 的 公证 费 。 

公证 机 构 在 办 理 公 证 的 过 程 中 ， 因 遇 到 某 种 特殊 情形 ， 致 使 继续 办 理 公证 已 不 必 
要 或 者 不 应 当 继续 办 理 公 证 ， 可 以 终止 公证 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 50 条 的 规 
定 ， 公 证 事项 有 下 列 情形 之 一 的 ， 公 证 机 构 应 当 终 止 公证 : (1) 因 当 事 人 的 原因 
致使 该 公证 事项 在 6 个 月 内 不 能 办 结 的 ; (2) 公证 书 出 具 前 当事人 撤回 公证 申请 
的 ; (3) 因 申 请 公证 的 自然 人 死亡 、 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 不 能 继续 办 理 公 证 
或 者 继续 办 理 公 证 已 无 意义 的 ; (4) 当事人 阻挠 、 妨 碍 公证 机 构 及 承办 公证 员 按 
规定 的 程序 、 期 限 办 理 公证 的 ; (5) 其 他 应 当 终 止 的 情形 。 终 止 公证 的 ， 由 承办 
公证 员 写 出 书面 报告 ， 报 公证 机 构 负责 人 审批 。 终 止 公证 的 决定 应 当 书 面 通 知 当 


事 人 或 其 代理 人 人。 而且， 公证 机 构 应 当 根据 终止 的 原因 及 责任 ， 酌 情 退 还 部 分 收 
取 的 公证 费 。 

(六 ) 公证 书 的 认证 

为 方便 国际 交往 和 对 外 交流 ， 公 证 法 第 33 条 规定 :“ 公 证 书 需要 在 国外 使 用 ， 使 用 
国 要 求 先 认证 的 ， 应 当 经 中 华人 民 共 和 国外 交 部 或 者 外 交 部 授权 的 机 构 和 有 关 国 
家 驻 中 华人 民 共 和 国 使 ( 领 ) 馆 认 证 。” 公 证 书 的 认证 一 般 由 领事 机 关 办 理 ， 领 事 
认证 是 对 公证 书 起 推介 作用 。 

《公证 程序 规则 》 第 47 条 规定 ， 公 证 书 需要 办 理 领 事 认 证 的 ， 根 据 有 关 规 定 或 者 
当事人 的 委托 ， 公 证 机 构 可 以 代为 办 理 公证 书 认证 ， 所 需 费用 由 当事人 支付 。 
(七 ) 公证 程序 的 特别 规定 

1 .办理 现场 监督 类 公证 的 特别 规定 。 公 证 机 构 办 理 招标 投标 、 拍 卖 、 开 奖 等 现场 
监督 类 公证 ， 应 当 由 2 人 共同 办 理 。 承 办 公证 员 应 当 依照 有 关 规 定 ， 通 过 事前 审 
查 、 现 场 监督 ， 对 其 真实 性 、 合 法 性 予以 证 明 ， 现场 宣读 公证 证 词 ， 并 在 宣读 后 7 
日 内 将 公证 书 发 送 当事人 。 该 公证 书 自 宣读 公证 证 词 之 日 起 生效 。 办 理 现 场 监督 
类 公证 ， 承 办 公证 员 发 现 当 事 人 有 弄虚作假、 徇私 舞弊 、 违 反 活 动 规则 、 违 反 国 
家 法 律 和 有 关 规 定 行为 的 ， 应 当即 时 要 求 当 事 人 改正 ; 当事人 拒 不 改正 的 ， 应 当 
不 予 办 理 公证 。 

2. 办 理 遗 嘱 公 证 的 特别 规定 。 公 证 机 构 办 理 遗 嘱 公证 ， 应 当 由 2 人 共同 办 理 。 承 办 
公证 员 应 当 全 程 亲 自 办 理 。 特 殊 情 况 下 只 能 由 1 名 公证 员 办 理 时 ， 应 当 请 1 名 见证 
人 在 场 ， 见 证 人 应 当 在 询问 笔录 上 签名 或 者 盖 章 。 

3. 办 理 保 全 证 据 公 证 的 特别 规定 。 公 证 机 构 派 员外 出 办 理 保 全 证 据 公 证 的 ， 由 2 人 
共同 办 理 ， 承 办 公证 员 应 当 亲 自 外 出 办 理 。 办 理 保 全 证 据 公证 ， 承 办 公证 员 发 现 
当事人 是 采用 法 律 、 法 规 禁止 的 方式 取得 证 据 的 ， 应 当 不 予 办 理 公证 。 

4. 办 理 债权 文书 执行 证 书 的 特别 规定 。 债 务 人 不 履行 或 者 不 适当 履行 经 公证 的 具 
有 强制 执行 效力 的 债权 文书 的 ， 公 证 机 构 可 以 根据 债权 人 的 申请 ， 依 照 有 关 规 定 
出 具 执 行 证 书 。 执 行 证 书 应 当 在 法 律 规定 的 执行 期 限 内 出 具 。 

执行 证 书 应 当 载 明 申请 人 、 被 申请 执行 人 、 申 请 执行 标的 和 申请 执行 的 期 限 。 债 
务 人 已 经 履行 的 部 分 ， 应 当 在 申请 执行 标的 中 予以 扣除 。 因 债务 人 不 履行 或 者 不 
适当 履行 而 发 生 的 违约 金 、 滞 纳 金 、 利 息 等 ， 可 以 应 债权 人 的 要 求 列 入 申请 执行 
标的 。 

5. 公 证 调解 的 特别 规定 。 经 过 公证 的 事项 在 履行 过 程 中 发 生 纠纷 的 ， 原 公证 处 可 
应 当事人 的 请 求 进行 调解 。 经 调解 后 当事人 达成 新 协议 的 ， 公 证 处 应 给 予 公证 | 
新 达成 的 协议 符合 有 关 规 定 条 件 的 ， 公 证 处 应 依法 赋予 强制 执行 效力 。 调 解 不 成 
的 ， 公 证 处 应 告知 当事人 向 人 民法 院 起 诉 或 申请 仲裁 。 

C/\) 公证 登记 和 立 卷 归档 

.公证 登记 制度 。 公 证 机 构 办 理 公证 ， 应 当 填 写 公 证 登记 秒 ， 建立 分 类 登记 制 

。 登记 事项 包括 : 公证 事项 类 别 、 当 事 人 姓名 (名称 ) 、 代 理 人 (代表 人 ) 姓 
、 受 理 日 期 、 承 办 人 、 审 批 人 (签发 人 ) 、 结 案 方 式 、 办 结 日 期 、 公 证 书 编号 
等 。 公 证 登记 秒 按 年 度 建 档 ， 应 当 永 久保 存 。 

2. 公 证 立 卷 归档 制度 。 公 证 机 构 在 出 具 公 证 书 或 者 作出 不 予 办 理 公证 、 终 止 公 证 
的 决定 后 ， 应 当 依照 司法 部 、 国 家 档案 局 制定 的 《有 关公 证 文书 立 卷 归档 和 公证 
档案 管理 的 规定 》， 由 承办 公证 员 将 公证 文书 和 相关 材料 ， 在 3 个 月 内 完成 汇总 整 
理 、 分 类 立 卷 、 移 交 归 档 。 


IN Kit 


公证 机 构 受 理 公证 申请 后 ， 承 办 公证 员 即 应 当 着 手 立 卷 的 准备 工作 ， 开 始 收集 有 
关 的 证 明 材料 ， 整 理 询问 笔录 和 核实 情况 的 有 关 材 料 等 。 对 不 能 附 卷 的 证 明 原 件 
或 者 实物 证 据 ， 应 当 按照 规定 将 其 原件 复印 件 ( 复制 件 ) 、 物 证 照片 及 文字 描述 
记载 留存 附 卷 。 公 证 案卷 应 当 根 据 公证 事项 的 类 别 、 内 容 ， 划 分 为 普通 卷 、 密 
卷 ， 分 类 归档 保存 ; 同时 ， 应 当 根 据 公证 事项 的 类 别 、 用 途 及 其 证 据 价 值 确定 保 
管 期 限 。 保 管 期 限 分 短期 、 长 期 、 永 久 三 种 。 涉 及 国家 秘密 、 遗 嘱 的 公证 事项 , 
列 为 密 卷 ; 立 遗 嘱 人 死亡 后 ， 遗 嘱 公证 案卷 转 为 普通 卷 保 存 。 公 证 机 构 内 部 对 公 
证 事项 的 讨论 意见 和 有 关 请 示 、 批 复 等 材料 ， 应当 装订 成 副 卷 ， 与 正 卷 一 起 保 
存 。 

二 、 公 证 效力 
公证 书 具 有 法 律 效力 。 我 国法 律 规定 公证 书 具 有 证 据 效力 、 强 制 执行 效力 、 法 律 
行为 成 立 要 件 效力 等 法 律 效力 。 上 此外， 一般 认为 公证 还 具有 预防 效力 ， 通 过 公证 
能 够 化 解 矛盾 、 防 止 纠 纷 和 减少 诉讼 的 效力 。 
(一 ) 证 据 效力 
公证 法 第 36 条 规定 :“ 经 公证 的 民事 法 律 行 为 、 有 法 律 意义 的 事实 和 文书 ， 应 当 作 
为 认定 事实 的 根据 ， 但 有 相反 证 据 足 以 推翻 该 项 公证 的 除外 。” 民 事 诉 讼 法 第 67 条 
亦 作 了 相同 的 规定 。 因 此 ， 在 诉讼 、 仲 裁 和 行政 管理 活动 中 ， 公 证 书 具 有 证 据 效 
力 ， 而且 具有 比 其 他 单位 和 个 人 提供 的 证 明文 书 更 高 的 证 据 效 力 ; 司法 机 关 、 仲 
裁 机 构 、 行 政 机 关 及 其 登记 部 门 应 当 将 公证 书 作为 认定 事实 的 根据 。 
公证 书 的 证 据 效力 ， 还 表现 在 公证 书 的 效力 明显 优 于 私 证 书 。 最 高 人 民法 院 《 关 
于 民事 诉讼 证 据 的 若干 规定 》 第 77 条 规定 ， 人 民法 院 就 数 个 证 据 对 同一 事实 的 证 
明 力 ， 可 以 依照 下 列 原则 认定 : …… 物证 、 档 案 、 鉴 定 结论 、 勘 验 笔录 或 者 经 过 
公证 、 登 记 的 书证 -其 证 明 力 一 般 大 于 其 他 书证 、 视 听 资 料 和 证 人 证 言 。 
(二 ) 强制 执行 效力 
就 债权 文书 而 言 ， 建 立 在 公证 证 明 的 证 据 效力 基础 上 而 具有 的 强制 执行 效力 ， 这 
是 法 律 赋予 公证 的 最 具有 特殊 性 的 效力 。 
根据 公证 法 第 37 条 第 1 款 的 规定 ， 对 经 公证 的 以 给 付 为 内 容 并 载 明 债务 人 愿意 接 
受 强制 执行 承诺 的 债权 文书 ， 债 务 人 不 履行 或 者 履行 不 适当 的 ， 债 权 人 可 以 依法 
向 有 管辖 权 的 人 民法 院 申 请 执行 。 民 事 诉讼 法 第 214 条 第 1 款 规 定 :“ 对 公证 机 关 
依法 赋予 强制 执行 效力 的 债权 文书 ， 一 方 当事人 不 履行 的 ， 对 方 当事人 可 以 向 有 
管辖 权 的 人 民法 院 申请 执行 ， 受 申请 的 人 民法 院 应 当 执行 。” 因 此 ， 公 证 书 具 有 强 
制 执行 效力 。 
根据 《公证 程序 规则 》 第 39 条 的 规定 ， 具 有 强制 执行 效力 的 债权 文书 的 公证 ， 应 
当 符合 下 列 条 件 : (1) 债权 文书 以 给 付 货币 、 物 品 或 有 价 证 券 为 内 容 ; (2) 债 
权 债务 关系 明确 ， 债 权 人 和 债务 人 对 债权 文书 有 关 给 付 内 容 无 疑义 ; (3) 债权 文 
书 中 载 明 债 务 人 不 履行 或 者 不 适当 履行 义务 时 ， 债 务 人 愿意 接受 强制 执行 的 承 
ia; (4) 公证 法 规定 的 其 他 条 件 。 
同时 ， 公 证 法 第 37 条 第 2 款 规定 ， 债 权 文书 确 有 错误 的 ， 人 民法 院 裁定 不 予 执 
行 ， 并 将 裁定 书 送 达 双方 当事人 和 公证 机 构 。 这 体现 人 民法 院 对 公证 的 监督 。 
C=) 法 律 行 为 成 立 要 件 效 力 
根据 法 律 规 定 ， 某 些 法 律 行为 在 办 理 公证 后 才 具 有 法 律 效 力 。 公 证 法 第 38 条 规 
定 ， 法 律 、 行 政法 规 规定 未 经 公证 的 事项 不 具有 法 律 效 力 的 ， 依 照 其 规定 。 此 


外 ， 双 方 当事人 约定 必须 公证 的 事项 ， 未 经 公证 ， 其 法 律 关系 不 能 形成 、 变 更 或 
消灭 。 根 据 国际 惯例 ， 我 国 当 事 人 发 往 境外 使 用 的 某 些 文书 ( 如 结婚 证 等 ) ， 必 
须 经 过 公证 机 构 的 公证 证 明 ， 才 能 在 境外 发 生 法 律 效力 。 

三 、 公 证 的 救济 
1. 公 证 书 的 复查 。 为 及 时 纠正 公证 工作 中 的 失误 和 违法 行为 、 提 高 公证 质量 、 监 
督 公证 机 构 ， 公 证 法 第 39 条 规定 ， 当 事 人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 认为 公证 书 有 
错误 的 ， 可 以 向 出 具 该 公证 书 的 公证 机 构 提 出 复查 。 
根据 《公证 程序 规则 》 第 61 条 的 规定 ， 当 事 人 认为 公证 书 有 错误 的 ， 可 以 在 收 到 
公证 书 之 日 起 1 年 内 ， 向 出 具 该 公证 书 的 公证 机 构 提 出 复查 。 公 证 事项 的 利害 关系 
人 认为 公证 书 有 错误 的 ， 可 以 自 知道 或 者 应 当知 道 该 项 公证 之 日 起 1 年 内 向 出 具 该 
公证 书 的 公证 机 构 提 出 复查 ， 但 能 证 明 自 己 不 知道 的 除外 。 提 出 复查 的 期 限 自 公 
证 书 出 具 之 日 起 最 长 不 得 超过 20 年 。 复 查 申请 应 当 以 书面 形式 提出 ， 载 明 申 请 人 
认为 公证 书 存 在 的 错误 及 其 理由 ， 提 出 撤销 或 者 更 正 公证 书 的 具体 要 求 ， 并 提供 
相关 证 明 材 料 。 所 谓 “ 公 证 书 有 错误 ”应 当 包含 两 个 方面 的 内 容 : 一 是 公证 书证 明 
的 内 容 与 实际 情况 不 符 或 违反 法 律 、 法 规 的 强制 性 规定 。 例 如 ， 公 证 的 事项 现实 
中 并 不 存在 ; 公证 的 事项 被 不 恰当 地 夸大 、 缩 小 或 遗漏 ; 申请 公证 的 文书 签名 、 
印鉴 系 当 事 人 伪造 或 变 造 的 ; 申请 公证 的 法 律 行为 是 在 当事人 受 胁 人 迫 或 者 受 欺诈 
的 情况 下 作出 的 ; 公证 机 构 赋 予 强制 执行 效力 的 债权 文书 不 以 给 付 为 内 容 等 。 二 
是 公证 书 的 制作 不 规范 ， 表 述 不 恰当 。 
公证 机 构 收 到 复查 申请 后 ， 应 当 指派 原 承办 公证 员 之 外 的 公证 员 进 行 复 查 。 承 办 
公证 员 对 申请 人 提出 的 公证 书 的 错误 及 其 理由 进行 审查 、 核 实 后 ， 应 当 提 出 复查 
结论 及 处 理 意 见 ， 报 公证 机 构 的 负责 人 审批 。 公 证 机 构 对 公证 书 的 复查 ， 应 当 区 
别 不 同情 况 ， 按 照 以 下 规定 予以 处 理 : 
(1) 公证 书 的 内 容 合 法 、 正 确 、 办 理 程序 无 误 的 ， 作 出 维持 公证 书 的 处 理 决 定 。 
(2) 公证 书 的 内 容 合 法 、 正 确 ， 仅 证 词 表述 或 者 格式 不 当 的 ， 应 当 收 回 公 证 书 , 
更 正 后 重新 发 给 当事人 ; 不 能 收回 的 ， 另 行 出 具 补 正 公证 书 。 
(3) 公证 书 的 基本 内 容 违法 或 者 与 事实 不 符 的 ， 应 当 作出 撤销 公证 书 的 处 理 决 
定 。 
(4) 公证 书 的 部 分 内 容 违 法 或 者 与 事实 不 符 的 ， 可 以 出 具 补 正 公证 书 ， 撤 销 对 违 
法 或 者 与 事实 不 符 部 分 的 证 明 内 容 ; 也 可 以 收回 公证 书 ， 对 违法 或 者 与 事实 不 符 
的 部 分 进行 删除 、 更 正 后 ， 重 新 发 给 当事人 。 
(5) 公证 书 的 内 容 合 法 、 正 确 ， 但 在 办 理 过 程 中 有 违反 程序 规定 、 缺 乏 必 要 手续 
的 情形 ， 应 当 补 办 缺漏 的 程序 和 手续 ; 无 法 补办 或 者 严重 违反 公证 程序 的 ， 应 当 
撤销 公证 书 。 
必须 注意 的 是 ， 被 撤销 的 公证 书 应 当 收 回 ， 并 予以 公告 ， 而 且 该 公证 书 自 始 无 
效 。 公 证 机 构 撤 销 公证 书 的 ， 应 当 报 地 方 公证 协会 备案 。 
公证 机 构 应 当 自 收 到 复查 申请 之 日 起 30 日 内 完成 复查 ， 作 出 复查 处 理 决 定 ， 发 给 
申请 人 。 需 要 对 公证 书 作 撤销 或 者 更 正 、 补 正 处 理 的 ， 应 当 在 作出 复查 处 理 决 定 
后 10 日 内 完成 。 复 查处 理 决 定 及 处 理 后 的 公证 书 ， 应 当 存 入 原 公 证 案卷 。 
公证 机 构 办 理 复 查 ， 因 不 可 抗力 、 补 充 证 明 材 料 或 者 需要 核实 有 关 情 况 的 ， 所 需 
时 间 不 计算 在 前 款 规定 的 期 限 内 ， 但 补充 证 明 材 料 或 者 需要 核实 有 关 情 况 的 ， 最 
长 不 得 超过 6 个 月 。 


公证 书 被 撤销 的 ， 所 收 的 公证 费 按 以 下 规定 处 理 : 〈1 ) 因 公证 机 构 的 过 错 撤销 公 
证 书 的 ， 收 取 的 公证 费 应 当 全 部 退还 当事人 ; (2) 因 当 事 人 的 过 错 撤 销 公证 书 
的 ， 收 取 的 公证 费 不 予 退还 ; (3) 因 公证 机 构 和 当事人 双方 的 过 错 撤销 公证 书 
的 ， 收 取 的 公证 费 酌 情 退 还 。 

当事人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 对 公证 机 构 作 出 的 撤销 或 者 不 予 撤销 公证 书 的 决 
定 有 异议 的 ， 可 以 向 地 方 公证 协会 投诉 。 

2. 公 证 书 内 容 争议 的 诉讼 。 公 证 法 第 40 条 规定 ， 当 事 人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 
对 公证 书 的 内 容 有 争议 的 ， 可 以 就 该 争议 向 人 民法 院 提 起 民事 诉讼 。 《公证 程序 
规则 》 第 68 条 的 规定 更 为 明确 :“ 当 事 人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 对 公证 书 涉及 当 
事 人 之 间或 者 当事人 与 公证 事项 的 利害 关系 人 之 间 实 体 权利 义务 的 内 容 有 争议 

的 ， 公 证 机 构 应 当 告知 其 可 以 就 该 争议 向 人 民法 院 提 起 民事 诉讼 。” 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 公证 员 职 业 道 德 


一 、 公 证 员 职 业 道 德 的 概念 和 特征 
加 强 公证 员 的 职业 道德 建设 ， 是 建设 高 素质 公证 员 队伍 的 重要 措施 ， 是 进一步 深 
化 公证 改革 、 推 进 公证 事业 发 展 的 重要 环节 。 公 证 职业 道德 是 指 公证 员 在 履行 职 
务 活动 中 所 应 遵循 的 行为 规范 的 总 和 。 
职业 道德 包括 职业 道德 意识 、 职 业 道 德行 为 和 职业 道德 规范 三 个 层次 。 公 证 是 公 
证 机 构 或 公证 员 对 公民 、 法 人 及 其 他 组 织 的 法 律 行为 ， 有 法 律 意义 的 文书 和 事实 
的 真实 性 、 合 法 性 的 证 明 ， 其 最 大 的 特点 是 公信 力 。 正 因为 公信 力 才 更 强调 公证 
员 的 职业 道德 。 随 着 依法 治国 、 建 设 社 会 主义 法 治国 家 方略 的 深入 贯彻 实施 ， 公 
证 员 等 法 律 服务 从 业 人 员 所 扮演 的 角色 越 来 越 重要 。 法 律 服 务 业 能 否 适应 时 代 和 
社会 对 法 律 服务 业 提 出 的 更 高 要 求 ， 在 很 大 程度 上 取决 于 全 体 法 律 服务 从 业 人 员 
特别 是 公证 员 队伍 的 整体 素质 。 而 这 种 素质 除了 法 律 知识 、 理 论 以 及 执业 技巧 等 
业务 素质 以 外 ， 还 有 个 重要 的 方面 就 是 职业 道德 素质 。 公 证 员 职 业 道德 属于 法 律 
职业 道德 的 范畴 ， 是 职业 道德 的 一 种 ， 它 在 公证 人 员工 作 生 活 中 点 有 十 分 重要 的 
位 置 。 
就 适用 对 象 而 言 ， 公 证 员 职业 道德 不 仅 指 依法 取得 资格 的 执业 公证 员 ， 也 包括 办 
理 公 证 的 辅助 人 员 和 其 他 工作 人 员 ， 主 要 规范 公证 员 的 履行 职务 行为 ; 从 调整 的 
内 容 看 ， 公 证 员 职业 道德 既 包 括 办 理 公 证 业务 的 行为 准则 ， 也 包括 公证 人 员 的 观 
念 、 意 识 。 公 证 员 树 立 高 尚 的 职业 道德 ， 带 头 遵守 公民 基本 道德 规范 和 职业 道 
德 ， 是 履行 公证 职责 、 公 正 执法 的 必然 要 求 。 高 尚 的 道德 情操 是 公证 机 构 为 社会 
提供 优质 法 律 服务 和 赢得 公众 信赖 的 根本 保障 。 

二 、 公 证 员 职 业 道 德 的 依据 

公证 公信 力 是 公证 行业 的 立业 之 本 ， 始 终 维护 和 不 断 增强 公证 公信 力 是 公证 制度 
的 本 质 属性 和 公证 工作 者 的 职责 使 命 。 加 强 公证 员 职业 道德 建设 ， 是 为 社会 提供 
优质 高 效 公证 法 律 服务 ， 始 终 维护 和 不 断 增 强 公证 公信 力 的 根本 保障 。 在 公证 员 
职业 道德 建设 方面 强调 “维护 和 增强 公证 公信 力 ”, 就 是 要 引导 广大 公证 人 员 进 一 
步 牢固 树立 公信 意识， 进一步 坚定 维护 和 增强 公证 公信 力 的 主动 性 、 自 党 性， 把 
维护 公信 力 、 增 强 公 信 力 的 要 求 自觉 融入 到 公证 执业 活动 的 各 个 环节 和 各 个 方 
面 ， 切 实 做 到 “依法 履 责 、 充 分 履 责 、 规 范 履 责 、 诚 信 履 责 ”， 积极 营造 有 利于 公 
证 公信 和 力 建设 的 环境 和 氛围 ， 进 一 步 树立 公证 职业 的 良好 社会 形象 。 
近年 来 ， 随 着 我 国 经 济 社会 的 发 展 ， 公 证 事业 面临 着 新 的 形势 和 发 展 机 遇 。 特 别 
需要 指出 的 是 ，2005 年 8 月 28 日 ， 我 国 第 一 部 公证 法 典 《公证 法 》 正 式 颁 


布 ， 对 规范 公证 员 执业 行为 和 提升 公证 员 自 身 素质 做 出 了 明确 规定 。 这 些 新 的 要 
求 和 规定 ， 对 于 进一步 加 强 公证 队伍 建设 和 加 快 推动 公证 事业 发 展 具 有 重要 的 现 
实意 义 ， 也 对 公证 员 职 业 道 德 建设 提出 新 的 更 高 的 要 求 。 

公证 员 职 业 道 德 的 依据 主要 是 《公证 员 职业 道德 基本 准则 》 (本 节 中 以 下 简称 
《基本 准则 》 ) 。 为 加 强 公证 员 职业 道德 建设 ， 保 证 公证 员 依 法 履行 公证 职责 ， 
维护 和 增强 公证 公信 力 ， 根 据 公证 法 ，2011 年 对 《基本 准则 》 进 行 了 修订 。 

这 一 《基本 准则 》 除 序言 和 附则 外 ， 分 为 忠于 法 律 、 尽 职 履 责 ， 爱 岗 敬 业 、 规 范 
服务 ， 加 强 修养 、 提 高 素质 ， 廉 洁 自律 、 苯 重 同行 ， 附 则 五 个 部 分 ， 共 29 条 ， 对 
我 国 公证 员 的 职业 道德 作 了 具体 明确 的 规定 。 


三 、 公 证 员 职 业 道德 的 主要 内 容 


公证 员 职 业 道 德 主 要 包括 忠于 法 律 尽职 履 责 、 爱 岗 敬 业 规 范 服务 、 加 强 修养 提高 
素质 、 廉 洁 自律 尊重 同行 等 方面 。 

(一 ) 忠于 法 律 、 尽 职 履 责 

公证 法 第 3 条 规定 ， 公 证 机 构 办 理 公 证 ， 应 当 遵 守法 律 ， 坚 持 客观 、 公 正 的 原则 。 
为 此 ，《 基 本 准则 》 具 体 要 求 : 

1. 号 于 宪法 和 法 律 ， 恪 守 客观 、 公 正 原 则 。 公 证 员 应 当中 于 完 法 和 法 律 ， 自 觉 践 
行 社会 主义 法 治理 念 ; 公证 员 应 当政 治 坚 定 、 业 务 精 通 、 维 护 公 正 、 恪 守 诚 信 ， 
坚定 不 移 地 做 中 国 特色 社会 主义 事业 的 建设 者 、 捍 卫 者 ; 公证 员 应 当 依法 办 理 公 
证 事项 ， 恪 守 客观 、 公 正 的 原则 ， 做 到 以 事实 为 依据 、 法 律 为 准绳 。 

2. 遵 守法 定 回 避 制 度 。 公 证 员 应 当 自 觉 遵守 法 定 回避 和 制度， 不 得 为 本 人 及 近亲 属 
办 理 公 证 或 者 办 理 与 本 人 及 近亲 属 有 利害 关系 的 公证 。 

3. 履 行 执业 保密 义务 。《 基 本 准则 》 第 5 条 规定 ， 公 证 员 应 当 自觉 履行 执业 保密 义 
务 ， 不 得 泄露 在 执业 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘 密 或 个 人 隐私 ， 更 不 得 利用 知悉 
的 秘密 为 自己 或 他 人 谋取 利益 。 

4. 积 极 采取 措施 纠正 、 制 止 违法 违规 行为 。 公 证 员 在 履行 职责 时 ， 对 发 现 的 违 
法 、 违 规 或 违反 社会 公德 的 行为 ， 应 当 按 照 法 律 规定 的 权限 ， 积 极 采 取 措 施 予 以 
纠正 、 制 止 。 

(二 ) 爱 岗 敬业 、 规 范 服务 

公证 员 应 当 热爱 公证 工作 ， 爱 岗 敬 业 。 在 岗位 上 尽职 尽责 ， 确 立 强烈 的 职业 责任 
感 、 荣 誉 感 ， 这 是 公证 员 职 业 道 德 的 核心 。 对 此 ，《 基 本 准则 》 的 具体 要 求 包括 
以 下 几 方 面 : 

1. 珍 惜 职业 荣誉 。 按 照 《 基 本 准则 》 第 7 条 的 规定 ， 公 证 员 应 当 珍惜 职业 荣誉 ， 强 
化 服务 意识 ， 勤 勉 敬 业 、 恪 尽职 守 ， 为 当事人 提供 优质 高 效 的 公证 法 律 服务 。 

2. 履 行 告知 义务 。 公 证 员 在 履行 职责 时 ， 应 当 告知 当事人 人、 代理 人 和 参与 人 的 权 
利和 义务 ， 并 就 权利 和 义务 的 真实 意思 和 可 能 产生 的 法 律 后 果 做 出 明确 解释 ， 避 
免 形 式 上 的 简单 告知 。 

3. 平 等 、 热 情 地 对 待 公证 当事人 人、 代理 人 和 参与 人 。《 基 本 准则 》 要 求 公 证 员 在 
执行 职务 时 ， 应 当 平 等 、 热 情 地 对 待 当事人 、 代 理 人 和 参与 人 ， 要 注重 其 民族 、 
种 族 、 国 籍 、 宗 教 信仰 、 性 别 、 年 龄 、 健 康 状况 、 职 业 的 差别 ， 避 免 言行 不 慎 使 
对 方 产生 歧义 。 

4. 依 法 提高 办 证 质量 和 效率 。 公 证 员 应 当 严 格 按照 规定 的 程序 和 期 限 办 理 公证 事 
项 ， 注 重 ， 杜绝 疏忽 大 意 、 邢 衍 塞责 和 延误 办 证 的 行为 。 


5. 注 重文 明 礼 仪 ， 维 护 职业 形象 。 按 照 《 基 本 准则 》 的 要 求 ， 公 证 员 应 当 注 重 礼 
仪 ， 做 到 着 装 规范 、 举 止 文明 ， 维 护 职业 形象 。 现 场 宣读 公证 词 时 ， 应 当 语 言 规 
范 、 吐 字 清 晰 ， 避 免 使 用 可 能 引起 他 人 反感 的 语言 表达 方式 。 

6. 积 极 履行 监督 义务 。 公 证 员 如 果 发 现 已 生效 的 公证 文书 存在 问题 或 其 他 公证 员 
有 违法 、 违 规 行 为 ， 应 当 及 时 向 有 关 部 门 反 映 。 

7. 不 发 表 不 当 评论 。《 基 本 准则 》 第 13 条 规定 ， 公 证 员 不 得 利用 媒体 或 采用 其 他 
方式 ， 对 正在 办 理 或 已 办 结 的 公证 事项 发 表 不 当 评 论 ， 更 不 得 发 表 有 损 公 证 严肃 
性 和 权威 性 的 言论 。 

(=) 加 强 修养 、 提 高 素质 

公证 员 素 质 水 平 的 高 低 会 直接 影响 到 公证 职责 的 顺利 履行 ，《 基 本 准则 》 对 此 进 
行 了 全 面 的 要 求 。 

1. 遵 守 社 会 公德 。《 基 本 准则 》 第 14 条 规定 ， 公 证 员 应 当 牢固 树立 社会 主义 荣辱 
观 ， 遵 守 社 会 公德 ， 倡 导 良 好 社会 风尚 。 

2. 具 有 良好 的 个 人 修养 和 品行 。《 基 本 准则 》 要 求 公 证 员 应 当道 德 高 尚 、 诚 实 信 
用 、 谦 虚 谨慎 ， 具 有 良好 的 个 人 修养 和 品行 。 公 证 员 应 当 树 立正 确 的 人 生 观 和 价 
值 观 ， 保 持 心理 平衡 。 

3. 忠 于 职守 。 按 照 《 基 本 准则 》 第 16 条 的 规定 ， 公 证 员 应 当 忠 于 职守 、 不 徇私 
情 、 弘 扬 正 义 ， 自 党 维护 社会 公平 和 公众 利益 。 


4. 热 爱 集体 ， 团 结 协作 。 《基本 准则 》 第 17 条 规定 ， 公 证 员 应 当 热 爱 集体 ， 团 结 
协作 ， 相 互 支 持 、 相 互 配合 、 相 互 监督 ， 共 同 营造 健康 、 有 序 、 和 谐 的 工作 环 
境 。 


5. 不 断 提高 自身 的 业务 能 力 和 职业 素养 。《 基 本 准则 》 要 求 公证 员 应 当 不 断 提高 
自身 的 业务 能 力 和 职业 素养 ， 保 证 自己 的 执业 品质 和 专业 技能 满足 正确 履行 职责 
的 需要 。 

6. 终 身 学 习 ， 勤勉 进 取 。 公 证 员 应 当 树 立 终 身 学 习 理 念 ， 勤 勉 进 取 ， 努力 钻研 ， 
不 断 提高 职业 素质 和 执业 水 平 。 

( 四 ) 廉洁 自律 、 苯 重 同 行 

《基本 准则 》 从 六 个 方面 要 求 公 证 员 清 正 廉 洁 ， 慎 独自 律 ， 拒 绝 诱惑 ， 尊 重 同 
行 。 

1. 廉 洁 自 律 。《 基 本 准则 》 第 20 条 规定 ， 公 证 员 应 当 树 立 廉 洁 自 律 意识 ， 遵 守 职 
业 道 德 和 执业 纪律 ， 不 得 从 事 有 报酬 的 其 他 职业 和 与 公证 员 职务 、 身 份 不 相符 的 
活动 。 

2. 妥 善 处 理 个 人 事务 。 公证 员 应 当 妥 善 处 理 个 人 事务 ， 不 得 利用 公证 员 的 身份 和 
职务 为 自己 、 亲 属 或 他 人 谋取 利益 。 

3. 不 得 接受 不 当 利益 。《 基 本 准则 》 第 22 条 规定 ， 公 证 员 不 得 索取 或 接受 当事人 
及 其 代理 人 、 利 害 关 系 人 的 答谢 款待 、 馈 赠 财 物 或 其 他 利益 。 

4. 相 互 苯 重 。《 基 本 准则 》 要 求 公证 员 应 当 相互 尊重 ， 与 同行 保持 良好 的 合作 关 
系 ， 公 平 竞争 ,同业 互助 ， 共 谋 发展 。 

5. 避 免 不 当 干预 。 按 照 《基本 准则 》 的 规定 ， 公 证 员 不 得 以 不 正当 方式 或 途径 对 
其 他 公证 员 正 在 办 理 的 公证 事项 进行 干预 或 施加 影响 。 

6. 不 从 事 不 正当 竞争 行为 。《 基 本 准则 》 第 25 条 规定 ， 公 证 员 不 得 从 事 以 下 不 正 
当 竞 争 行为 : (1) 利用 媒体 或 其 他 手段 炫耀 自己 ， 凤 损 他 人 ， 排 斥 同行 ， 为 自己 
招揽 业务 ; (2) 以 支付 介绍 费 、 给 予 回扣 、 许 诺 提供 利益 等 方式 承 挠 业务 ， 


(3) 利用 与 行政 机 关 、 社 会 团体 的 特殊 关系 进行 业务 垄断 ; (4 ) 其 他 不 正当 竞 
争 行为 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 节 公证 职业 责任 


一 、 公 证 职业 责任 的 概念 
公证 职业 责任 是 指 由 于 公证 人 员 的 违法 和 违反 职业 道德 规范 所 造成 的 ， 公 证 机 构 
和 公证 员 对 当事人 等 所 承担 的 责任 ， 包 括 息 戒 处 分 、 行 政法 律 责任 、 民 事 法 律 责 
任 和 刑事 法 律 责任 。 公 证 职业 责任 的 重点 是 财产 责任 ， 公 证 职业 责任 的 范围 应 与 
给 当事人 造成 的 损害 相 适应 。 
公证 职业 责任 能 够 确保 办 理 公证 当事人 的 合法 权益 ， 有 利于 加 强 公证 人 员 的 事业 
心 和 责任 感 ， 有 利于 提高 公证 的 质量 和 效益 ， 有 利于 提高 公证 机 构 在 民众 中 的 声 
益 
《公证 员 执业 管理 办 法 》 第 21 条 规定 ， 司 法 行政 机 关 应 当 依法 建立 健全 行政 监督 
管理 制度 ， 公 证 协会 应 当 依据 章程 建立 健全 行业 自律 制度 ， 加 强 对 公证 员 执业 活 
动 的 监督 ， 依 法 维护 公证 员 的 执业 权利 。 公 证 员 和 公证 机 构 的 负责 人 被 投诉 和 举 
报 、 执 业 中 有 不 良 记录 或 者 经 年 度 考核 发 现 有 突出 问题 的 ， 所 在 地 司法 行政 机 关 
应 当 对 其 进行 重点 监督 、 指 导 。 对 年 度 考核 发 现 有 突出 问题 的 公证 员 和 公证 机 构 
的 负责 人 ， 由 所 在 地 或 者 设 区 的 市 司法 行政 机 关 组 织 专门 的 学 习 培训 。 司 法 行政 
机 关 实 施 监督 检查 ， 可 以 对 公证 员 办 理 公证 业务 的 情况 进行 检查 ， 要 求 公证 员 及 
其 所 在 公证 机 构 说 明 有 关 情 况 ， 调 阅 相关 材料 和 公证 档案 ， 向 相关 单位 和 人 员 调 
查 、 核 实 有 关 情况 。 公 证 员 及 其 所 在 公证 机 构 不 得 拒绝 司法 行政 机 关 依法 实施 的 
监督 检查 ， 不 得 谎报 、 隐 匿 、 伪 造 、 销 毁 相关 证 据 材料 。 
《公证 员 执业 管理 办 法 》 第 22 条 也 规定 ， 公 证 机 构 应 当 按照 规定 建立 、 完 善 各 项 
内 部 管理 制度 ， 对 公证 员 的 执业 行为 进行 监督 ， 建 立 公证 员 执业 过 错 责 任 追 究 抽 
度 ， 建 立 公证 员 执业 年 度 考核 制度 。 公 证 机 构 应 当 为 公证 员 依法 执业 提供 便利 和 
条 件 ， 保 障 其 在 任职 期 间 依法 享有 的 合法 权益 。 

二 、 公 证 员 执业 中 违纪 行为 的 处 分 

公证 员 违 反 执业 纪律 和 职业 道德 规范 的 行为 由 公证 协会 给 予 的 处 分 。 公 证 员 执业 
中 违纪 行为 的 处 分 ， 又 称 公证 员 惩 戒 。《 公 证 员 执业 管理 办 法 》 第 32 条 规定 :“ 公 
证 协会 依据 章程 和 有 关 行 业 规范 ， 对 公证 员 违反 职业 道德 和 执业 纪律 的 行为 ， 视 
其 情节 轻重 ， 给 予 相应 的 行业 处 分 。 公 证 协会 在 查处 公证 员 违反 职业 道德 和 执业 
纪律 行为 的 过 程 中 ， 发 现 有 依据 《公证 法 》 的 规定 应 当 给 予 行政 处 罚 情形 的 ， 应 
当 提交 有 管辖 权 的 司法 行政 机 关 处 理 。” 
(一 ) 公证 员 执业 中 违纪 行为 的 处 分 形式 与 适用 条 件 
根据 中 国 公证 协会 2004 年 1 月 20 日 制定 的 《公证 员 惩戒 规则 ( 试行 ) 》 的 规定 ， 


对 公证 员 的 惩戒 有 六 种 : 警告 、 严 重 警 告 、 罚款、 记过 、 和 暂停 会 员 资格 、 取 消 会 
员 资 格 。 其 适用 条 件 分 别 是 : 

1.《 公 证 员 惩 戒 规则 ( 试行 ) 》 第 12 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 予 以 警 
S: (1) 无 正当 理由 ， 不 接受 指定 的 公益 性 公证 事项 的 ; (2) 无 正当 理由 ， 不 
按期 出 具 公证 书 的 ; (3) 在 媒体 上 或 者 利用 其 他 手段 提供 虚假 信息 ， 对 本 公证 机 
构 或 者 本 公证 机 构 的 公证 员 进 行 硅 大 、 上 虚假 宣传 ， 误 导 当 事 人 、 公 众 或 者 社会 与 
论 的 ; (4) 违反 规定 减免 公证 收费 的 ; (5 ) 在 公证 员 名 片上 印 有 曾 担任 过 的 行 
政 职 务 、 荣 誉 职务 、 专 业 技术 职务 或 者 其 他 头衔 的 ; (6 ) 采用 不 正当 方式 垄断 公 
证 业务 的 ; (7) 公证 书 经 常 出 现 质量 问题 的 ; (8) 其 他 损害 公证 行业 利益 的 行 
为 ， 但 后 果 尚 不 严重 的 。 

2. (ERA ( 试行 ) 》 第 13 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 予 以 严 
重 警 告 : (1) 刁难 当事人 ， 服 务 态度 恶劣 ， 造 成 不 良 影响 的 ;( 2 ) 对 应 当 受 理 
的 公证 事项 ， 无 故 推 请 不 予 受 理 的 ; (3 ) 故意 旗 毁 、 凤 损 其 他 公证 机 构 或 公证 人 
员 声 誉 的 ; (4) 利用 非法 手段 诱 使 公证 当事人 ， 干扰 其 他 公证 机 构 或 者 公证 人 员 
正常 的 公证 业务 的 ; (5) 给 付 公 证 当事人 回扣 或 者 其 他 利益 的 ; (6) 违反 回避 
规定 的 ; (7) 违反 公证 程序 ， 降 低 受 理 、 出 证 标准 的 ; ( 8 ) 违反 职业 道德 和 执 
业 纪 律 的 ; (9 ) 一 年 内 连续 出 现 2 件 以 内 错误 公证 文书 的 ; (10) 受到 和 警告 惩戒 
后 ，6 个 月 内 又 有 第 12 条 所 列 行为 的 。 

3.《 公 证 员 惩 戒 规则 (试行 ) 》 第 11 条 第 3 款 规定 ， 公 证 员 有 违反 《公证 员 惩 戒 规 
则 (试行 ) 》 第 12 条 至 第 16 条 规定 的 ， 根 据 违反 行业 规范 行为 的 性 质 ， 可 以 并 处 
50 元 至 5000 元 的 罚款 。 

4.《 公 证 员 惩 戒 规则 (试行 ) 》 第 14 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 予 以 记 
过 : (1) 一 年 内 连续 出 现 3 件 以 上 5 件 以 下 错误 公证 文书 的 ; (2) 违反 公证 法 
规 、 规 章 规 定 的 ; (3) 违反 公证 管辖 办 理 公证 的 ; (4) 违反 职业 道德 和 执业 纪 
律 ， 拒 不 改正 的 ; (5) 受到 严重 警告 惩 式 后 ，6 个 月 内 又 有 第 13 条 所 列 行为 的 | 
(6) 其 他 损害 公证 行业 利益 的 行为 ， 后 果 较 为 严重 的 。 

5.《 公 证 员 惩 戒 规则 ( 试行 ) 》 第 15 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 予 以 暂 
停 公 证 员 协 会 会 员 资格 ， 并 建议 司法 行政 机 关 给 予 暂停 执业 的 行政 处 罚 : (1 ) 利 
用 职务 之 便 牟 取 或 收受 不 当 利 益 的 ; (2) 违反 职业 道德 和 执业 纪律 ， 情 节 严 重 
的 ; (3) 一 年 内 连续 出 现 6 件 以 上 错误 公证 文书 的 ; (4) 受到 记过 惩戒 后 ，6 个 
月 内 又 有 第 14 条 所 列 行为 的 ; (5) 其 他 损害 公证 行业 利益 的 行为 ， 后 果 严 重 

的 。 暂 停 会 员 资格 期 限 为 3 个 月 至 12 个 月 。 

6. (ERE RAL (试行 ) 》 第 16 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 予 以 取 
消 公证 员 协 会 会 员 资格 ， 并 建议 司法 行政 机 关 给 予 吊 销 执 业 证 的 行政 处 罚 : (1 ) 
泄露 国家 机 密 、 商 业 秘密 和 个 人 隐私 给 国家 或 者 公证 当事人 造成 重大 损失 或 者 产 
FRACS ; (2) 故意 出 具 错 误 公证 书 的 ; (3) 制作 假 公 证 书 的 | 

(4) 受刑 事 处 罚 的 ， 但 非 职务 的 过 失 犯 罪 除 外 ; (5) 违反 公证 法 规 、 规 章 规 

定 ， 后 果 严 重 的 ; (6) 对 投诉 人 、 举 报 人 、 证 人 等 有 关 人 员 打 击 报复 的 ; (7) 
案 发 后 订立 攻守 同盟 或 隐匿 、 销 毁 证 据 ， 阻 挠 调查 的 ; (8) 违反 职业 道德 和 执业 
纪律 ， 情 节 特 别 严 重 的 ;， (9) 受到 暂停 会 员 资格 惩戒， 恢复 会 员 资格 12 个 月 

内 ， 又 有 第 15 条 所 列 行为 的 ; (10) 其 他 违法 违纪 或 者 损害 公证 行业 利益 的 行 

为 ， 后 果 特 别 严 重 的 。 

公证 员 受 到 严重 警告 、 记 过 悉 戒 的 ， 当 年 不 得 晋升 职务 、 级 别 ， 不 得 参加 外 事 考 


察 活动 。 受 到 暂停 会 员 资格 惩戒 的 ，3 年 内 不 得 晋升 职务 、 级 别 ， 不 得 参加 各 级 公 
证 协会 组 织 的 外 事 及 具有 福利 性 质 的 活动 。 有 办 理 涉外 公证 业务 资格 的 公证 员 受 
到 记过 和 暂停 会 员 资格 惩戒 的 ， 和 暂停 办 理 涉 外 公证 业务 。 对 于 受到 惩戒 处 理 的 公 
证 员 ， 将 通过 适当 的 方式 予以 通报 。 

(二 ) 公证 员 执业 中 违纪 行为 的 处 分 实施 

公证 员 执 业 中 违纪 行为 处 分 的 实施 主要 包括 和 巧 戒 机 构 、 惩 戒 管 连 、 惩 戒 投 诉 及 处 
理 、 秋 戒 调查 、 惩 戒 决定 的 作出 和 送 达 、 惩 戒 决 定 的 复核 等 内 容 。 

LEAN, (ERA (试行 ) 》 规 定 ， 中 国 公证 协会 和 地 方 公证 协会 
设立 惩 式 委员会， 惩戒 委员 会 是 对 公证 员 实 施 惩戒 的 专门 机 构 。 惩 式 委 员 会 设 主 
任 委员 1 人 、 副 主任 委员 2 一 3 人 ， 委 员 若 干 人 。 委 员 会 由 公证 协会 负责 人 、 资深 执 
业 公 证 员 和 其 他 法 律 专业 人 士 组 成 。 惩 戒 委 员 会 主任 委员 、 副 主任 委员 由 协会 常 
务 理 事 会 选 聘 ， 其 他 委员 由 主任 委员 选 聘 。 

惩戒 委员 会 的 职责 有 五 个 方面 (1) 受理 投诉 案件 和 有 关 部 门 移送 的 案件 ， 
(2) 审查 当事人 提交 的 有 天 证 明 材料 ; (3) 对 违规 行为 进行 调查 核实 ; (4) 
制作 惩戒 委员 会 会 议 记 录 和 惩戒 决定 书 ; (5) 检查 惩戒 决定 的 执行 情况 。 
2. 惩 戒 管辖 。 根 据 《公证 员 惩 戒 规则 ( 试行 ) 》 的 规定 ， 惩 戒 案 件 一 般 由 地 方 公 
证 协会 的 惩戒 委员 会 受理 ， 中 国 公 证 协会 惩戒 委员 会 认为 影响 较 大 、 案 情 重 大 的 
案件 也 可 以 自行 受理 。 

3. 惩 戒 投诉 及 处 理 。 中 国 公证 协会 和 地 方 公证 协会 应 当 向 社会 公布 惩戒 委员 会 的 
投诉 电话 及 投诉 方式 ， 惩 戒 委 员 会 应 当 指定 专人 负责 受理 。 投 诉 人 可 以 直接 投 
诉 ， 也 可 以 委托 他 人 投诉 ， 受 理 投诉 的 惩戒 委员 会 有 权 要 求 投 诉 人 提出 具体 的 事 
实 和 有 关 证 据 材 料 。 司 法 行政 机 关 建 议 给予 悉 式 的， 惩戒 委员 会 应 该 受理 。 

对 于 投诉 的 案件 ， 惩 戒 委 员 会 应 当 填 写 登 记 表 ， 进 行 初 步 审查 ， 按 下 列 不 同情 况 
作出 处 理 : (1) 投诉 材料 事实 不 清 的 ， 通 知 投诉 人 补充 材料 。 投 诉 人 无 法 补充 
的 ， 可 不 予 受理 。 (2 ) 认为 违法 、 违 纪 的 事实 不 存在 ， 不 予 审理 。( 3 ) 有 违纪 
事实 ， 但 情节 显著 轻微 ， 依 照 规定 不 需要 实施 惩戒 ， 应 予以 结案 ， 并 通知 投诉 人 
或 其 代理 人 | 对 于 需要 批评 教育 的 ， 将 情况 告知 被 投诉 人 所 在 的 公证 机 构 。 (4) 
认为 有 违法 、 违 纪 的 事实 ， 应 当 予 以 审理 。 

4. 惩 戒 调查 。 根 据 《 公 证 员 惩 戒 规则 ( 试行 ) 》 的 规定 ， 惩 式 委 员 会 受理 后 ， 应 
当 在 15 日 内 通知 投诉 人 、 被 投诉 人 及 其 所 在 公证 机 构 的 负责 人 ， 并 告知 被 投诉 人 
及 其 所 在 公证 机 构 负责 人 到 惩戒 委员 会 说 明 情 况 或 者 提供 书面 答辩 材料 。 投 诉 
人 、 被 投诉 人 及 有 关 人 员 应 当 如 实 回答 调查 人 员 的 询问 ， 并 协助 调查 ， 不 得 阻 
挠 。 调 查 应 当 制 作 笔录 ， 接 受 调查 的 人 应 当 在 调查 笔录 上 签字 或 盖 章 。 调 查 终 
结 ， 惩 式 委 员 会 应 当 对 调查 结果 进行 审查 ， 根 据 不 同情 况 ， 分 别 作出 如 下 决定 : 
(1) 举证 不 足 的 ， 终 止 审 理 ; (2) 情节 显著 轻微 的 ， 予 以 批评 教育 ， 不 作 惩 戒 
处 理 ; (3) 投诉 属实 的 ， 予 以 惩戒 处 理 ; (4 ) 应 当 由 司法 行政 机 关 予 以 行政 处 
罚 的 ， 书 面 建议 司法 行政 机 关 予 以 行政 处 罚 。 

对 可 能 给 予 暂停 会 员 资格 或 者 取消 会 员 资格 的 案件 ， 惩 戒 委 员 会 应 告知 当事人 本 
人 及 其 所 在 公证 机 构 负 责 人 有 陈述 、 申 辩 的 权利 ， 当 事 人 放弃 陈述 或 者 申辩 权利 
的 ， 不 影响 作出 决定 。 

5. 惩 戒 决 定 的 作出 和 送 达 。《 公 证 员 惩 戒 规则 (试行 ) 》 要 求 惩戒 决定 由 3 名 以 上 
单数 惩戒 委员 会 委员 共同 作出 。 给 予 记过 以 上 惩戒 的 ， 由 5 名 以 上 单数 惩戒 委员 会 
委员 共同 作出 。 称 戒 案件 审理 过 程 应 当 制作 审理 记录 ， 参 与 审理 的 委员 应 当 在 记 


录 上 签名 。 审 理 记 录 应 当 存 入 惩戒 卷宗 。 
惩戒 决定 采用 惩戒 决定 书 形式 作出 。 决 定 书 应 当 载 明 下 列 事 项 : (1 ) 被 惩戒 人 的 
姓名 、 性 别 、 年 龄 、 住 所 和 其 所 在 公证 机 构 ; (2) 有 关 的 事实 和 证 据 ; (3 ) 惩 
戒 决 定 ; (4) 不 服 惩戒 决定 申请 复核 的 途径 和 期 限 ; 〈5 ) 作出 惩戒 决定 的 公证 
协会 惩戒 委员 会 名 称 和 作出 决定 的 日 期 。 惩 戒 决 定 书 应 当 加 盖 惩 戒 委 员 会 印章 。 
惩戒 决定 书 应 当 在 15 日 内 送 达 被 惩戒 人 及 其 所 在 的 公证 机 构 。 惩 戒 决 定 应 当 报 同 
级 司法 行政 机 关 备 案 ， 地 方 公证 协会 惩戒 委员 会 作出 的 惩戒 决定 应 当 报 中 国 公 证 
协会 备案 。 除 直接 送 达 外 ， 惩 戒 决 定 书 可 以 委托 被 悉 戒 人 所 在 公证 机 构 或 所 属 司 
法 行政 机 关 送 达 ， 也 可 以 邮寄 送 达 。 
6. 惩 戒 决 定 的 复核 。《 公 证 员 惩 戒 规则 (试行 ) 》 规 定 ， 被 惩戒 的 公证 员 对 惩戒 
决定 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 决定 书 10 日 内 ， 书 面向 作出 惩戒 决定 的 惩戒 委员 会 申请 
复核 。 复 核 由 惩戒 委员 会 主任 委员 主持 ， 由 5 名 以 上 未 参与 作出 该 息 戒 决定 的 委员 
集体 作出 复核 决定 ， 参 与 复核 的 委员 人 数 应 当 为 单数 。 复 核 决 定 应 当 于 收 到 复核 
申请 后 2 个 月 内 作出 。 复 核 所 发 生 的 费用 ， 经 复核 后 ， 维 持 惩戒 决定 的 ， 由 申请 人 
承担 ; 撤销 或 变更 惩戒 决定 的 ， 由 作出 决定 的 公证 协会 承担 。 对 于 中 国 公 证 协会 
督办 的 案件 ， 地 方 公证 协会 应 及 时 进行 调查 核实 ， 并 在 1 个 月 内 将 核实 的 情况 和 结 
果 上 报 。 对 无 故 拖延 不 予 办 理 ， 且 不 向 中 国 公证 协会 报告 的 ， 中 国 公 证 协会 有 权 
进行 通报 批评 。 
2013 年 7 月 8 日 中 国 公 证 协会 下 发 了 《关于 加 强 公 证 行业 行 风 建 设 的 指导 意见 》 ， 
提出 着 力 解 决 目前 公证 行业 公信 力 方 面 存 在 的 突出 问题 ， 全面 推进 公证 行业 行 风 
建设 ， 主 要 包括 以 下 三 个 方面 : 一 是 要 着 力 解决 极 少 数 公证 人 员 服 务 意识 淡薄 ， 
服务 态度 冷漠 、 邢 衍 塞责 ， 无 故 推 诬 、 拒 绝 当 事 人 合理 办 证 需求 等 现象 ; 二 是 要 
着 力 解 决 极 少数 公证 人 员 规 范 意识 和 责任 意识 薄弱 ， 违 反 办 证 程序 规定 ， 审 查 把 
关 不 严 ， 造 成 瑕 弟 或 者 错误 公证 书 的 现象 ; 三 是 要 着 力 解决 极 少 数 公证 机 构 、 公 
证 人 员 忽 视 行业 整体 利益 ， 进 行 不 正当 竞争 ， 扰 乱 行 业 执 业 秩 序 等 现象 。 加 强 公 
证 队伍 责任 意识 、 法 治 意识 、 规 范 意识 、 质 量 意 识 教育 ， 加 强 公 证 公信 力 建 设 ， 
加 强行 风 评 碍 和 专项 治理 工作 ， 加 大 对 行业 违规 违纪 行为 的 惩处 力度 。 

三 、 公 证 机 构 和 公证 员 执 业 中 违法 犯罪 行为 的 法 律 责任 
公证 机 构 和 公证 员 执业 中 违法 犯罪 行为 的 法 律 责任 包括 行政 法 律 责任 、 民 事 法 律 
责任 、 刑 事 法 律 责 任 等 。 
(一 ) 公证 机 构 和 公证 员 执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责任 
公证 机 构 和 公证 员 执 业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责任 为 最 主要 的 法 律 责任 形式 。 公 
证 员 和 公证 机 构 执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责任 具体 表现 为 司法 行政 部 门 所 给 予 
的 行政 处 罚 。 根 据 公 证 法 的 规定 ， 司 法 行政 部 门 对 公证 机 构 的 行政 处 罚 分 为 警 
告 、 罚 款 、 没 收 违法 所 得 、 停 业 整顿 等 四 种 ; 司法 行政 部 门 对 公证 员 的 行政 处 罚 
分 为 警告 、 罚 款 、 停 止 执 业 、 没 收 违法 所 得 、 吊 销 执业 证 书 等 五 种 。 
公证 法 第 41 条 规定 ， 公 证 机 构 及 其 公证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 或 者 设 区 的 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 给 予 警告 ; 情节 严重 的 ， 对 公证 机 构 处 1 
万 元 以 上 5 万 元 以 下 罚款 ， 对 公证 员 处 1000 元 以 上 5000 元 以 下 罚款 ， 并 可 以 给 予 
3 个 月 以 上 6 个 月 以 下 停止 执业 的 处 罚 ; 有 违法 所 得 的 ， 没 收 违法 所 得 : (1 ) 以 
旗 毁 其 他 公证 机 构 、 公 证 员 或 者 支付 回扣 、 佣 金 等 不 正当 手段 争 找 公 证 业务 的 | 
(2) 违反 规定 的 收费 标准 收取 公证 费 的 ; (3) 同时 在 两 个 以 上 公证 机 构 执业 


NM; (4) 从 事 有 报酬 的 其 他 职业 的 ; (5 ) 为 本 人 及 近亲 属 办 理 公 证 或 者 办 理 与 
本 人 及 近亲 属 有 利害 关系 的 公证 的 ; (6) 依照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 应 当 给 予 
处 罚 的 其 他 行为 。 

公证 法 第 42 条 规定 ， 公 证 机 构 及 其 公证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 或 者 设 区 的 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 对 公证 机 构 给 予 警 告 ， 并 处 2 万 元 以 上 
10 万 元 以 下 罚款 ， 并 可 以 给 予 1 个 月 以 上 3 个 月 以 下 停业 整顿 的 处 罚 ; 对 公证 员 给 
予 警告 ， 并 处 2000 元 以 上 1 万 元 以 下 罚款 ， 并 可 以 给 予 3 个 月 以 上 12 个 月 以 下 停止 
执业 的 处 罚 ; 有 违法 所 得 的 ， 没 收 违法 所 得 ; 情节 严重 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 
市 人 民政 府 司法 行政 部 门 吊 销 公证 员 执业 证 书 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责 

任 : (1) 私自 出 具 公 证 书 的 ; (2) 为 不 真实 、 不 合法 的 事项 出 具 公 证 书 的 ; 
(3) 侵占 、 挪 用 公证 费 或 者 侵占 、 盗 窃 公 证 专用 物品 的 ; (4) 毁损 、 算 改 公证 
文书 或 者 公证 档案 的 ; (5) 泄露 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘 密 或 者 个 
人 隐私 的 ; (6) 依照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 应 当 给 予 处 罚 的 其 他 行为 。 因 故意 
犯罪 或 者 职务 过 失 犯 罪 受刑 事 处 罚 的 ， 应 当 吊 销 公 证 员 执 业 证 书 。 
《公证 机 构 执 业 管理 办 法 》 第 36 条 规定 ， 公 证 机 构 有 公证 法 第 41 条 、 第 42 条 规定 
所 列 行为 之 一 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 或 者 设 区 的 市 司法 行政 机 
天 依据 公证 法 的 规定 ， 予 以 处 罚 。 公 证 机 构 违 反 公 证 法 第 25 条 规定 ， 跨 执业 区 域 
受理 公证 业务 的 ， 由 所 在 地 或 者 设 区 的 市 司法 行政 机 关 予 以 制止 ， 并 责令 改正 。 
根据 《公证 机 构 执业 管理 办 法 》， 司 法 行政 机 关 对 公证 机 构 违法 行为 实施 行政 处 
罚 ， 应 当 根据 有 关 法 律 、 法 规 和 司法 部 有 关 行 政 处 罚 程序 的 规定 进行 。 司 法 行政 
机 关 在 对 公证 机 构 作 出 行政 处 罚 决定 之 前 ， 应 当 告知 其 查 明 的 违法 行为 事实 、 处 
罚 的 理由 用 依据 ， 并 告知 其 依法 享有 的 权利 。 口 头 告知 的 ， 应 当 制作 笔录 。 公 证 
机 构 有 权 进 行 陈述 和 申辩 ， 有 权 依 法 申请 听证 。 公证 机 构 对 行政 处 罚 不 服 的 ， 可 
以 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。 

《公证 员 执业 管理 办 法 》 第 29 条 规定 : 公证 员 有 公证 法 第 41 条 、 第 42 条 所 列 行为 
之 一 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 或 者 设 区 的 市 司法 行政 机 关 依 据 公证 法 的 规定 ， 
予以 处 罚 。 公 证 员 有 依法 应 予 吊销 公证 员 执 业 证 书 情 形 的 ， 由 所 在 地 司法 行政 机 
天 逐 级 报请 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 天 决定 。 

根据 《公证 员 执 业 管理 办 法 》 的 规定 ， 司 法 行政 机 关 对 公证 员 实 施行 政 处 罚 ， 应 
当 根 据 有 关 法 律 、 法 规 和 司法 部 有 关 行 政 处 罚 程序 的 规定 进行 。 司 法 行政 机 关 查 
处 公证 员 的 违法 行为 ， 可 以 委托 公证 协会 对 公证 员 的 违法 行为 进行 调查 、 核 实 。 
司法 行政 机 关 在 对 公证 员 作 出 行政 处 罚 决定 之 前 ， 应 当 告 知 查 明 的 违法 行为 事 
实 、 处 罚 的 理由 及 依据 ， 并 告知 其 依法 享有 的 权利 。 口 头 告知 的 ， 应 当 制作 笔 
录 。 公 证 员 有 权 进 行 陈述 和 申辩 ， 有 权 依 法 申请 听证 。 公 证 员 对 行政 处 罚 决 定 不 
服 的 ， 可 以 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。 

同时 ，《 公 证 员 执 业 管 理 办 法 》 第 35 条 规定 ， 司 法 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 公证 
员 职 务 任免 、 公 证 员 执业 证 书 管理 、 对 公证 员 执 业 活 动 实施 监督 检查 的 过 程 中 ， 
有 小 用 职权 、 玩 忽 职守 、 徇 私 舞弊 、 干 预 公证 员 依 法 执业 行为 的 ,应 当 依法 追究 
责任 人 员 的 行政 责任 。《 公 证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 第 43 条 规定 ， 司 法 行政 机 关 及 
其 工作 人 员 在 公证 机 构 设立 审批 、 公 证 机 构 执业 证 书 管理 、 对 公证 机 构 实施 监督 
检查 、 年 度 考 核 的 过 程 中 ， 有 渴 用 职权 、 玩 忽 职守 、 徇 私 舞弊 、 干 预 公 证 机 构 依 
法 独立 行使 公证 职能 行为 的 ， 应 当 依 法 追究 责任 人 员 的 行政 责任 ; 构成 犯罪 的 ， 
依法 追究 刑事 责任 。 


《公证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 还 规定 ， 公 证 协会 依据 章程 和 有 关 行 业 规范 ， 对 公证 
机 构 违反 执业 规范 和 执业 纪律 的 行为 ， 视 其 情节 轻重 ， 给 予 相应 的 行业 处 分 。 公 
证 协会 在 查处 公证 机 构 违反 执业 规范 和 执业 纪律 行为 的 过 程 中 ,发现 有 依据 公证 
法 的 规定 应 当 给 予 行政 处 罚 情 形 的 ， 应 当 提交 有 管辖 权 的 司法 行政 机 关 处 理 。 
(=) 公证 机 构 和 公证 员 执业 行为 的 民事 法 律 责任 

公证 法 第 43 条 第 1 款 规 定 :“ 公 证 机 构 及 其 公证 员 因 过 错 给 当事人 、 公 证 事项 的 利 
害 关系 人 造成 损失 的 ， 由 公证 机 构 承 担 相 应 的 赔偿 责任 ; 公证 机 构 赔 偿 后 ， 可 以 
向 有 故意 或 者 重大 过 失 的 公证 员 追 偿 。”《 公 证 员 执 业 管理 办 法 》 第 33 条 也 规定 ， 
公证 员 因 过 错 给 当事人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 造成 损失 的 ， 公 证 机 构 依 法 赔偿 
后 ， 可 以 向 有 故意 或 者 重大 过 失 的 公证 员 追 偿 。 

(=) 公证 机 构 和 公证 员 执业 中 犯罪 行为 的 刑事 法 律 责任 

根据 公证 法 第 42 条 的 规定 和 刑法 的 有 关 规 定 ， 公 证 机 构 或 其 公证 员 因 执业 行为 构 
成 犯罪 的 ， 应 当 追 究 其 刑事 责任 。 因 故意 犯罪 或 者 职务 过 失 犯 罪 受刑 事 处 罚 的 , 
应 当 吊 销 公证 员 执 业 证 书 。 最 高 人 民 检察 院 在 2009 年 1 月 给 甘肃 省 人 民 检 察 院 的 
一 份 批复 中 指出 ， 公 证 法 施行 以 后 ， 公 证 员 在 履行 公证 职责 过 程 中 ， 严 重 不 负责 
任 ， 出 具 的 公证 书 有 重大 失实 ， 造 成 严重 后 果 的 ， 依 照 刑法 第 229 条 第 3 款 的 规 
定 ， 以 出 具 证 明文 件 重 大 失实 罪 追究 刑事 责任 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 公 证 法 

2.《 公 证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 

3.《 公 证 员 执 业 管 理 办 法 》 

4.《 公 证 员 职 业 道 德 基本 准则 》 

本 章 讨 论 公证 制度 与 公证 员 职 业 道德 ， 要 理解 和 掌握 公证 员 的 权利 义务 、 公 证 的 
程序 、 公 证 的 效力 、 公 证 职业 责任 的 规定 。 


注释 1 : 参见 齐 树 洁 主编 : 《民事 程序 法 》， 厦 门 大 学 出 版 社 2002 年 版 ， 
第 605 ~ 611 页 。 
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第 一 万 检察 制度 概述 


爹 察 制度 的 概念 


检察 是 一 ee dt ee Raa 
能 。 ee 组 成 部 分 ， 是 宪法 和 法 律 关于 检察 机 关 的 性 
质 、 任 务 、 职 权 、 组 组 织 机 构 设 置 与 活动 原则 、 、 检 察 权 行使 的 程序 和 方式 等 规范 
的 总 称 。 


检察 制度 是 人 类 社会 发 展 到 一 定 阶 段 的 产物 。 一 般 认为 ， 检 察 制度 最 早起 
源 于 13 世 纪 的 英国 和 法 国 ， 这 两 个 国家 当时 都 处 在 西欧 封建 社会 末期 ， 英 国 检 
察 官 的 前 身 是 为 国王 办 理财 产 诉讼 的 律师 ， 法国 检察 官 是 由 封建 庄园 的 管家 演 
变 而 来 。 当 今世 界 上 有 三 种 类 型 的 检察 制度 ， 以 英国 、 美 国 为 代表 的 英美 法 系 
的 检察 制度 ， 以 德国 、 法 国 为 代表 的 大 陆 法 系 的 检察 制度 ， 以 中 国 为 代表 的 社 
会 主义 国家 的 检察 制度 。 


二 、 我 国 检察 制度 的 特征 


我 国 检察 制度 又 被 称 为 人 民 检 察 制度 ， 是 具有 中 国 特色 的 社会 主义 检察 制 
度 ， 充 分 体现 了 我 国人 民 民 主 专政 的 性 质 ; 源 自 中 国 自己 的 社会 主义 政治 ae 
度 ， 也 源 自 中 国 特殊 的 文化 传统 和 社会 环境 ， 并 受到 苏联 检察 制度 模式 的 一 
影响 ， 经 过 60 多 年 的 发 展 和 完善 ， 形 成 了 自身 的 特点 : 


1. 检 察 机 关 是 人 民 代表 大 会 制 下 与 行政 机 关 、 审 判 机 关 平行 的 国家 机 关 , 
具有 独立 的 完 法 地 位 。 我 国 的 根本 政治 制度 是 人 民 代 表 大 会 制度 。 人 民 代表 大 
会 制 与 “三 权 分 立 ” 的 宪政 制度 的 根本 区 别 在 于 国家 权力 统一 由 人 民 代表 大 会 行 
使 。 在 人 民 代表 大 会 下 ， 设 立国 家 的 行政 机 关 、 审 判 机 关 和 检察 机 关 ， 分 别 行 
使 部 分 国家 权力 。 这 些 行政 机 关 、 审 判 机 关 和 检察 机 关 ， 都 由 人 民 代 表 大 会 产 
生 ， 向 人 民 代 表 大 会 负责 。 在 这 种 国家 权力 结构 中 ， 检 察 机 关 作为 与 行政 机 关 
和 审判 机 关 平 行 的 国家 机 关 ， 在 宪政 制度 中 具有 独立 的 法 律 地 位 。 我 国 检察 机 
天 独立 的 宪法 地 位 ， 决 定 了 检察 制度 是 我 国政 治 法 律 制度 的 一 个 重要 组 成 部 
分 ， 在 维护 国家 法 律 的 统一 正确 实施 、 保 障 社会 公平 正义 等 方面 发 挥 着 不 可 蔡 
代 的 作用 。 


2. 检 察 机 关 是 国家 的 法 律 监 督 机 关 ， 通 过 履行 公诉 、 职 务 犯 罪 侦查 和 诉讼 
监督 等 职能 ， 维 护 国家 法 制 的 统一 。 根 据 宪法 和 法 律 的 规定 ， 我 国 检察 机 关 是 


国家 的 法 律 监督 机 关 ， 依 法 对 国家 法 律 的 统一 正确 实施 进行 专门 监督 。 检 察 机 
天 法 律 监督 的 专门 性 表现 在 ， 检 察 机 关 是 运用 法 律 赋予 的 专门 手段 对 特定 范围 
内 严重 违反 法 律 的 行为 进行 监督 ， 并 且 这 种 监督 能 够 产生 相应 的 法 律 效果 。 检 
察 机 关 是 行使 这 一 监督 权力 的 特定 主体 ， 任 何其 他 社会 主体 都 无 权 行 使 这 一 权 
力 。 在 行使 专门 法 律 监督 权 的 手段 上 ， 我 国 检察 机 关 拥有 相应 的 法 律 职能 ， 如 
批准 和 决定 逮捕 犯罪 嫌疑 人 ; 对 刑事 犯罪 案件 提起 公诉 ; 对 直接 受理 的 国家 工 
作 人 员 职 务 犯罪 案件 进行 侦查 ; 对 刑事 诉讼 、 民 事 审判 和 行政 诉讼 活动 进行 监 
督 等 。 这 些 法 律 职 能 在 其 他 国家 特别 是 大 陆 法 系 国家 的 检察 制度 中 也 有 不 同 程 
度 的 体现 ， 但 由 于 这 些 国家 通常 将 检察 机 关 定 位 为 公诉 机 关 ， 其 监督 的 力度 及 
效能 并 不 显著 ， 因 而 法 律 监督 的 性 质 并 不 明显 ， 甚 至 被 人 们 所 淡忘 。 我 国 的 检 
察 机 关 是 国家 专门 的 法 律 监督 机 关 ， 是 适应 维护 国家 法 制 统一 、 保 障 司法 公正 
的 需要 而 建立 和 发 展 起 来 的 ， 其 拥有 的 各 项 法 律 职能 ， 具 有 明显 的 法 律 监督 性 
质 。 


3. 检 察 机 关 实 行 检察 一 体 化 原则 。 根 据 人 民 检 察 院 组 织 法 第 3 条 的 相关 规 


, 检察 长 统一 领导 检察 院 的 工作 。 各 级 人 民 检察 院 设立 检察 委员 会 。 检 察 


1, 如 果 检 察 长 在 重大 问题 上 不 同意 多 数 人 的 决定 ， 可 以 报请 本 级 人 大 常委 会 


我 国 完 法 明确 规定 ， 最 高 人 民 检 察 院 是 最 高 检察 机 关 。 最 高 人 民 检 察 院 领 
导 地 方 各 级 人 民 检 察 院 和 专门 人 民 检 察 院 的 工作 ， 上 级 人 民 检 察 院 领导 下 级 人 
民 检 察 院 的 工作 。 这 一 领导 体制 也 体现 了 检察 一 体 化 的 要 求 。 


三 、 检 察 制度 的 基本 原则 与 主要 检察 制度 
(一 ) 检察 制度 的 基本 原则 


伟 察 权 统 一 行使 原则 、 检 察 权 独立 行使 原则 、 对 诉讼 活动 实行 法 律 监督 原 
则 为 我 国法 律 规定 的 检察 制度 的 基本 原则 。 


伟 察 权 统 一 行使 原则 ， 即 检察 一 体 原则 ， 是 指 各 级 检察 机 关 、 检 察 官 依法 
构成 统一 的 整体 ， 各 级 检察 机 关 、 检 察 官 在 履行 职权 、 职 务 中 ， 应 当 根 据 上 级 
检察 机 关 、 上 级 检察 官 的 批示 和 命令 进行 工作 和 活动 ; 具体 包括 在 上 下 级 检察 
机 关 和 检察 官 之 间 存 在 着 上 命 下 从 的 领导 关系 、 各 地 和 各 级 检察 机 关 之 间 有 具有 
职能 协助 的 义务 、 检 察 官 之 间 和 人 民 检 察 院 之 间 在 职务 上 可 以 发 生 相互 承继 、 
移 转 和 代理 的 关系 。 


伟 察 权 独 立行 使 原则 ， 是 指 是 指 检 察 机 关 依法 独立 行使 检察 权 ， 只 服从 法 
律 ， 不 受 其 他 机 关 、 团 体 和 个 人 的 非法 干涉 。 

检察 机 关 对 诉讼 活动 实行 法 律 监督 原则 ， 是 指 检察 机 关 依 法 对 各 种 诉讼 的 
进行 ， 以 及 诉讼 中 国家 专门 机 关 和 诉讼 参与 人 的 诉讼 活动 的 合法 性 进行 监督 ， 
重点 是 对 诉讼 活动 中 国家 机 天 及 其 工作 人 员 行 为 和 事项 的 合法 性 进行 监督 。 


(二 ) 主要 检察 制度 


检 务 公开 制度 、 人 民 监 督 员 制 度 、 立 案 监 督 制度 、 侦 查 监 督 制度 、 刑 事 审 
判 监督 制度 、 刑 罚 执行 与 监 所 监督 制度 、 民 事 行 政 检察 制度 为 我 国法 律 规 定 的 
主要 检察 制度 。 


检 务 公开 制度 是 指 检察 机 关 依 法 向 社会 和 诉讼 参与 人 公开 与 检察 职权 相关 
的 不 涉及 国家 秘密 和 个 人 隐私 等 有 关 的 活动 和 事项 的 制度 。 


人 民 监 督 员 制度 是 最 高 人 民 检 察 院 为 了 确保 职务 犯罪 侦查 、 起 诉权 的 正确 
行使 ， 根 据 有 关 法 律 结合 实际 确定 的 一 种 社会 民主 监督 制度 。 


立案 监督 制度 是 指 检察 机 关 依 法 对 公安 机 关 的 立案 活动 是 否 合法 进行 监督 
的 制度 。 


侦查 监督 制度 是 指 检察 机 关 依 法 对 有 关机 构 的 侦查 活动 是 否 合法 进行 监督 
的 制度 ， 是 抑制 国家 权力 与 保障 个 人 自由 的 制衡 配置 方面 的 制度 。 


刑事 审判 监督 制度 是 检察 机 关 依法 对 法 院 的 刑事 审判 工作 进行 监督 的 制 
度 ， 通 常 包括 对 法 院 的 审判 活动 合法 性 的 监督 ， 以 及 对 其 所 作 判 决 、 裁 定 是 否 
正确 的 监督 。 


刑罚 执行 监督 与 监 所 监督 制度 ， 是 指 检察 机 天 依法 对 人 民法 院 已 经 生效 的 
判决 、 裁 定 的 执行 和 对 监狱 、 看 守 所 等 刑 因 执行 机 关 执行 刑罚 活动 的 合法 性 进 
行 监督 的 制度 。 


民事 行政 检察 制度 ， 是 指 人 民 检 察 院 依照 法 律 规定 对 民事 诉讼 活动 和 行政 
诉讼 活动 进行 法 律 监督 的 制度 。 
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第 二 万 检察 机 天 


我 国法 律 对 人 民 检 察 院 的 性 质 和 法 律 地 位 、 人 民 检 察 院 的 任务 、 人 民 检 察 
院 的 设置 和 职权 、 人 民 检 察 院 的 工作 机 构 、 人 民 检 察 院 的 领导 体制 等 进行 了 全 
面 的 规定 。 


、 人 民 检 察 院 的 性 质 和 法 律 地 位 


我 国 宪法 第 129 条 对 我 国 检察 机 关 的 性 质 作 了 明确 规定 ， 即 “中 华人 民 共 和 
国人 民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监督 机 关 ”。 人 民 检 察 院 组 织 法 第 1 条 也 进行 了 同样 
的 规定 。 


我 国 检察 机 关 的 设置 模式 和 法 律 地 位 ， 是 由 我 国 国情 决定 的 ， 也 是 由 我 国 
的 国体 和 政治 制度 所 决定 的 。 作 为 国家 的 法 律 监督 机 关 ， 人 民 检 察 院 通过 履行 
法 律 监督 职责 保障 、 维 护 国家 法 律 统一 正确 实施 ， 保 障 权 力 在 法 律 的 规制 内 运 
行 。 这 最 初 源 于 列宁 的 法 律 监督 思想 和 苏联 的 实践 。 根 据 宪法 的 规定 ， 各 级 人 
民 检 察 院 由 同 级 的 国家 权力 机 关 产 生 ， 并 对 其 负责 ， 受 其 监督 。 同 时 ， 最 高 人 
民 检 察 院 领导 地 方 人 民 检 察 院 和 专门 人 民 检 察 院 的 工作 ， 上 级 人 民 检 察 院 领导 
下 级 人 民 检察 院 的 工作 。 


二 、 人 民 检 察 院 的 任务 


人 民 检 察 院 的 任务 是 由 人 民 检 察 院 的 pollen 是 指 人 民 检 察 院 通过 依 
法 行使 检察 权 所 要 实现 的 目标 。 人 民 检 察 院 组 织 法 第 4 条 规定 :“ 人 民 检 察 院 通 
过 行使 检察 权 ， 镇 压 一 切 叛国 的 、 分 列国 家 的 和 其 他 后 半 全 流动 /打击 举人 
分 子 和 其 他 犯罪 分 子 ， 维 护 国家 的 统一 ， 维 护 无 产 阶级 专政 制度 ， 维 护 社会 主 
义 法 制 ， 维 护 社会 秩序 、 生 产 秩序 、 工 作 秩序 、 教 学 科研 秩序 和 人 民 群 众生 活 
秩序 ， 保 护 社会 主义 的 全 民 所 有 的 财产 和 劳动 群众 集体 所 有 的 财产 ， 保 护 公民 
私人 所 有 的 合法 财产 ， 保 护 公民 的 人 身 权利 、 ee 保卫 社会 
主义 现代 化 建设 的 顺利 进行 。 人 民 检 察 院 通过 检察 活动 ， 教 育 公民 忠于 社会 主 
义 祖国 ， 自 觉 地 遵守 宪法 和 法 律 ， 积 极 同 违法 行为 作 斗 争 。 "可 见 我 国人 民 检 和 
院 的 职能 比较 广泛 。 


人 民 检 察 院 通过 履行 侦查 、 批 准 逮 捕 、 审 查 起 诉 、 支 持 公诉 等 法 律 监督 职 
, 保证 国家 法 律 的 统一 和 正确 实施 。 检 察 机 关 作为 国家 的 法 律 监督 机 天 ， 其 
职 人 征集 障 法 条 正确 实施 ， 促进 社会 公平 和 正义 ， 加 速 我 国法 治国 家 建设 ， 为 


推动 我 国民 主 法 治 、 公 平 正 义 、 和 谐 社 会 的 实现 发 挥 作用 。 


近 几 年 ,人 民 检 察 院 紧 紧 围绕 经 济 社会 发 展 大 局 ， 上 忠实 履行 完 法 和 法 律 赋 
予 的 职责 ， 扎 实 推进 社会 矛盾 化 解 、 社 会 管理 创新 、 公 正 廉 洁 执法 三 项 重点 工 
作 ， 加 大 执法 办 案 力度 ， 深化 检察 改革 ， 加 强 队伍 建设 ， 各 项 检察 工作 取得 新 
进展 。 不 过 检察 工作 仍然 存在 不 少 突出 问题 : 一 是 法 律 监督 职能 发 挥 得 还 不 够 
、 有 效 ， 与 人 民 群 众 强 化 法 律 监 督 、 维 护 公平 正义 的 要 求 仍然 存在 不 小 差 

, 检察 机 关 服 务 经 济 社会 发 展 、 服务 人 民 群 众 的 认识 和 能 力 有 待 进一步 提 
高 。 二 是 检察 队伍 整体 素质 还 不 适应 形势 发 展 的 要 求 ， 一 些 检察 人 员 执 法 水 平 
不 高 ， 群 众 观念 淡薄 ， 不 善于 化 解 社 会 矛盾 ， 仍 然 习 惯 于 就 案 办 案 、 机 械 执 
法 ， 一 些 案件 办 理 质 量 不 高 、 效 果 不 好 。 三 是 自身 监督 制约 和 反腐 倡 廉 建设 仍 
需 加 强 ， 检 察 人 员 违 纪 违 法 问题 时 有 发 生 ， 有 的 执法 不 规范 、 不 文明 、 不 公 
正 、 不 廉洁 ， 以 权谋 私 、 混 用 职权 甚至 贪赃 枉法 ， 严 重 损 害 检察 机 关 的 执法 公 
信 力 。 站 加 大 ， 一 些 基层 检察 院 管 理 、 保障 机 制 不 
健全 ， 有 的 仍然 面临 案 多 人 少 、 检 察 官 断档 、 高 素质 法 律 专业 人 才 短 缺 等 问 
题 。 今 后 ， 人 民 检 察 院 将 更 加 注重 服务 经 济 社会 发 展 ， 更 加 注重 维护 社会 和 谐 
稳定 ， 更 加 注重 推进 反腐 倡 廉 建设 ， 更 加 注重 维护 人 民 和 群众 权益 ， 更 加 注重 维 
护 社 会 公平 正义 ， 更 加 注重 自身 公正 廉洁 执法 , 更 加 注重 加 强 队 伍 建设 和 基层 
基础 建设 。 


、 人 民 检 察 院 的 设置 和 职权 


我 国 完 法 第 130 条 第 1 款 规 定 : “中 华人 民 共和 国 设立 最 高 人 民 检 察 院 、 地 
方 各 级 人 民 检 察 院 和 军事 检察 院 等 专门 人 民 检察 院 。， 


1. 最 高 人 民 检察 院 。 


最 高 人 民 检 察 院 是 最 高 检察 机 天， 主要 任务 是 领导 地 方 各 级 人 民 检察 院 和 
专门 人 民 检 察 院 依法 履行 法 律 监督 职能 ,保证 国家 法 律 的 统一 和 正确 实施 。 其 主 
要 职责 是 : ( 1) 对 全 国人 民 代 表 大 会 和 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 负责 并 报告 
工作 ,接受 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 的 监督 。 ( 2) 依 法 向 全 国人 民 代表 
大 会 和 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 提出 议案 。 ( 3) 领导 地 方 各 级 人 民 检 察 院 
和 专门 人 民 检 察 院 的 工作 。 确 定 检察 工作 方针 ,部 署 检 察 工 作 任务 。 〈 4) 依 法 对 
贪污 案 、 贿 赂 案 、 侵 犯 公民 民主 权利 案 、 渎 职 案 以 及 认为 需 要 自己 依法 直接 受 
理 的 其 他 刑事 案件 进行 侦查 。 领导 地 方 各 级 人 民 检 察 院 和 专门 人 民 检 察 院 的 侦 
查 工 作 。( 5) 对 重大 刑事 犯罪 案件 依法 审查 批捕 、 提 起 公诉 。 领 SHB RA 
民 检 察 院 和 专门 人 民 检 察 院 对 刑事 犯罪 案件 的 审查 批捕 、 起 诉 工作 。 ( 6) 领 
地 方 各 级 人 民 检 察 院 和 专门 人 民 检 察 院 开展 民事 、 2a SRSA MERI 
法 律 监督 工作 。 (7) 对 地 方 各 级 人 民 检 察 院 和 监 所 派出 检察 院 依法 对 执行 机 关 
执行 刑罚 的 活动 和 监管 活动 是 否 合法 实行 监督 。 ( 8) 对 各 级 人 民法 院 已 经 发 生 
法 律 效力 、 确 有 错误 的 判决 和 裁定 ,依法 向 最 高 人 民法 院 提 起 抗诉 。 ( 9) 对 地 方 
各 级 人 民 检 察 院 和 专门 人 民 检察 院 在 行使 检察 权 作 出 的 决定 进行 审查 ,纠正 错误 
决定 。 (10) 受 理 公民 控告 、 申 诉 和 检举 。 (11) 对 国家 机 关 工作 人 员 职 务 犯罪 
预防 工作 进行 研究 并 提出 职务 犯罪 的 预防 对 策 和 检察 察 建议 ;负责 职务 犯罪 的 法 制 


宣传 工作 ;负责 全 国 检察 机 关 对 检察 环节 中 其 他 社会 治安 综合 治理 工作 的 指导 。 
(12) 受 理 对 贪污 、 贿 赂 等 犯罪 的 举报 ,并 领导 全 国 检察 机 关 的 举报 工作 。 (13) 
提出 全 国 检察 机 天体 制 改革 规划 的 意见 ,经 主管 部 门 批准 后 ,组 织 实 施 ; 规 划 和 指 
导 全 国 检察 机 天 的 检察 技术 工作 和 物证 检验 、 鉴 定 、 审 核 工作 。 a 
工作 中 具体 应 用 法 律 的 问题 进行 司法 解释 。 (15) 制 定 有 关 检 察 工作 的 条 例 、 

则 和 规定 。( 16) 负 责 检察 机 关 的 思想 政治 工作 和 队伍 建设 。 人 0 
检察 院 和 专门 人 民 检 察 院 依法 管理 检察 官 的 工作 。 制定 书记 员 管 理 办 法 。 (17) 
协同 地 方 党 委 管 理 和 考核 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检察 院 和 专门 人 民 检 察 院 的 
全 察 长 、 副 检察 长 ,提请 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 批准 或 不 批准 省 、 自 治 

区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 检察 长 的 任免 ; 提请 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 决定 
任免 专门 人 民 检 察 院 的 检察 长 ; 建议 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 撤换 下 级 人 
民 检 察 院 的 检察 长 、 副 检察 长 和 检察 委员 会 委员 。 ( 18) 协 同 主管 部 门 管 理 人 民 
检察 院 的 机 构 设 置 和 人 员 编 制 。 (19) 组 织 指导 检察 系统 干部 教育 培训 工作 , 规 
划 和 指导 检察 系统 的 培训 基地 及 师资 队伍 建设 等 工作 。 ( 20) 规 划 和 指导 全 国 检 
we ee ( 21) 组 织 检察 机 关 对 外 交流 ,开展 有 关 国际 司法 
协助 ; 审批 与 港 、 台地 区 间 的 个 案 协 查 工 作 。( 22) 管 理 机 关 干 部 和 直属 事 
业 单 位 的 令 ASTM ， ; 审批 院 直 属 事业 单位 的 工作 计划 和 发 展 规划 。 ( 23) 负 责 其 
他 应 当 由 最 高 人 民 检 察 院 承办 的 事项 。 


2. 地 方 各 级 人 民 检 察 院 。 


地 方 各 级 人 民 检 察 院 由 同 级 的 国家 权力 机 关 产 生 ， 并 对 其 负责 ， 报 告 工 
a 受 其 监督 。 地 方 各 级 人 民 检 察 院 包括 : ae 自治 区 、 直辖 市 人 民 检 察 
; (2) 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 分 院 ， 自 治 州 、 省 辖 市 人 民 检 察 院 
On 市 、 自治 县 和 市 辖区 人 民 检 察 院 . 各 级 人 民 检 察 院 都 是 与 各 级 人 民法 

院 相 对 应 而 设置 的 ， 以 便 依照 法 律 规定 的 程序 办 案 。 


人 民 检 察 院 组 织 法 第 5 条 规定 ， 各 级 人 民 检 察 院 行使 下 列 职权 : (1 ) 对 于 

叛国 案 、 分 裂 国家 案 以 及 严重 破坏 国家 的 政策 、 法 律 、 法 令 、 政 令 统一 实施 的 
重大 犯罪 案件 ， 行 使 检察 权 。 (2) 对 于 直接 受理 的 刑事 案件 ， 进 行 侦查 。 
(3) 对 于 公安 机 关 侦 查 的 案件 ， 进 行 审查 ,决定 是 否 还 捕 、 起 诉 或 者 免 予 起 
iF ; 对 于 公安 机 关 的 侦查 活动 是 否 合法 ， 实 行 监督 。 (4 ) 对 于 刑事 案件 提起 公 
诉 ， 支 持 公 诉 ; 对 于 人 民法 院 的 审判 活动 是 否 合法 ， 实 行 监督 。 (5 ) 对 于 刑事 
案件 判决 、 裁 定 的 执行 和 监狱 、 看 守 所 、 劳 动 改造 机 关 的 活动 是 否 合法 ， 实 行 
监督 。 第 6 条 又 规定 ， 人 民 检 察 院 依法 保障 公民 对 于 违法 的 国家 工作 人 员 提 出 控 
告 的 权利 ， 追 究 侵犯 公民 的 人 身 权利 、 民 主权 利和 其 他 权利 的 人 的 法 律 责任 。 


近 几 年 ， 有 些 基层 人 民 检 察 院 在 辖区 内 人 口 较 多 、 辐 射 功能 强 的 乡镇 、 社 
区 设置 派出 机 构 即 派出 检察 室 , 负 责 受 理 举报 、 控 告 、 申 诉 , 开 展 法 制 宣 传 和 职务 
犯罪 预防 ,化 解 矛盾 纠纷 ,参与 加 强 和 创新 社会 管理 等 工作 ,实现 检察 工作 重心 下 
移 , 更 好 地 服务 人 民 和 群众 、 服 务 经 济 社会 发 展 。 


同时 ， 省 级 人 民 检 察 院 和 县 级 人 民 检察 院 ， 根 据 工 作 需 要 ， 提 请 本 级 人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 批准 ， 可 以 在 工矿 区 、 农 垦区 、 ARSRMOM ARIS 


院 ， 作 为 派出 机 构 。 
3. 专 门人 民 检察 院 。 
专门 人 民 检 察 院 是 属于 专门 性 质 的 检察 机 关 。 


军事 检察 院 是 设立 在 中 国人 民 解 放 军 的 专门 法 律 监督 机 关 ， 对 现役 军人 的 
职 犯 罪 和 其 他 刑事 犯罪 案件 依法 行使 检察 权 。 


1978 年 中 央 军 委 和 最 高 人 民 检 察 院 根 据 第 五 届 全 国人 大 第 一 次 会 议 通 过 的 
宪法 中 关于 设置 检察 机 关 的 规定 ， 决定 恢复 军事 检察 院 。 军事 检察 院 的 设置 ， 
初期 采取 基本 三 级 设置 和 个 别 陆 军 部 队 及 海 、 空军 四 级 设置 相 结 合 的 组 织 系 
列 。1985 年 后 改 为 单一 的 三 级 设置 体系 ， 分 为 : C1) 中 国信 民 解放 军 千 事 榨 罕 
Bre (2) 大 军区 军事 检察 院 、 海军 军事 检察 院 、 空 军 军事 检察 院 ; (3 ) 地 区 
军事 检察 院 、 空 军 军 一 级 军事 检察 院 和 海军 舰队 检察 院 。 军事 检察 院 列 入 军队 
建制 实行 双重 令 页 导 的 体制 ， 即 : 中 国人 民 解 放 军 军事 检察 院 在 中 华人 民 共和 国 
中 央 军 事 委 员 会 总 政治 部 和 最 高 人 民 检 察 院 的 领导 下 进行 工作 。 


军事 检察 院 的 职责 是 : 通过 对 军 职 人 员 违 法 犯罪 案件 行使 检察 权 ， 保 障 国 
家 的 法 律 和 各 种 军事 法 规 、 条 令 、 条 例 在 军队 范围 内 统一 、 正 确实 施 ， 追 究 那 
些 危 害 国家 军事 利益 的 各 种 犯罪 分 子 的 法 律 责任 ， 维护 军队 的 合法 权益 ， 教 育 
军人 号 于 祖国 、 遵 守法 律 ， 保 障 军 队 现代 化 、 正 规 化 建设 ， 巩 固 提高 部 队 战 斗 
力 。 


军事 检察 院 管辖 下 列 案件 : (1) 现役 军人 的 犯罪 案件 ; (2) 军 内 在 编 职 
工 的 犯罪 案件 ;( 3 ) 军人 违反 职责 徘 中 共同 犯罪 的 非 军 人 。 


四 、 人 民 检 察 院 的 工作 机 构 


人 民 检 察 院 的 工作 机 构 ， 是 指 人 民 检 察 院 依据 法 律 规定 ， 根 据 工作 需 
在 检察 院内 部 设立 的 承担 具体 业务 工作 的 内 设 机 构 和 在 特定 的 区 域 、 mitted 
的 派出 机 构 。 


人 民 检察 院 组 织 法 对 检察 机 关内 部 机 构 的 设置 作 了 原则 性 的 规定 ， 即 “最 
人 民 检 察 院 根据 需要 ， 设 立 若 干 检 察 厅 和 其 他 业务 机 构 。 地 方 各 级 人 en 
可 以 分 别 设立 相应 的 检察 处 科 和 其 他 业务 机 构 ”。 


目前 ， 我 国 最 高 人 民 检 察 院 设 有 侦查 监督 厅 、 公 诉 厅 、 反 贪污 贿赂 总 局 、 
渎职 侵权 检察 厅 、 监 所 检察 厅 、 民 事 行 政 检察 厅 、 控 告 检 察 厅 ( 最 高 人 民 检 察 
院 举 报 中 心 ) 、 刑 事 申诉 检察 厅 、 铁 路 运输 检察 厅 、 职 务 犯罪 预防 厅 、 死 刑 复 
核 检 察 厅 、 案 件 管理 办 公 室 等 业务 机 构 。 与 此 相 适 应 ， 地 方 检察 机 关 一 般 也 设 
有 侦查 监督 部 门 、 公 诉 部 门 、 反 贪污 贿赂 部 门 、 渎 职 侵权 检察 部 门 、 监 所 检察 
部 门 、 控 告 (举报 ) 检察 部 门 、 刑 事 申诉 检察 部 门 、 民 事 行政 检察 部 门 、 职 务 
犯罪 预防 部 门 等 工作 机 构 。 


为 进一步 完善 执法 制度 、 规 范 执法 行为 ， 推 进 检察 机 关 执 法 规范 化 建设 ， 


最 高 人 民 检 察 院 制定 《检察 机 关 执 法 工作 基本 规范 ( 2013 年 版 )》。 这 一 《执法 
规范 》 以 系统 编纂 、 全 面 规范 、 便 于 遵循 为 原则 ， 系 统 梳理 执法 办 案 工作 流 
程 ， 有 机 整合 检察 机 关 执 法 办 案 中 的 法 律 规定 、 司 法 解释 、 业 务 规范 以 及 纪律 
规定 ， 充 4 人 是 涵盖 检察 机 关 各 个 业务 部 门 和 各 个 工作 
环节 的 统一 、 完 备 、 权 威 的 业务 工作 规范 体系 ， 是 检察 机 关 各 个 业务 部 门 、 业 
SO , 也 是 检察 机 关 执 法 办 案 的 强制 性 规范 。《 执 法 规范 》 
分 为 总 则 、 控 告 申 诉 检察 、 职 务 犯罪 侦查 与 预防 、 侦 查 监督 工作 、 公 诉 工作 、 
监 所 检察 、 民 事 行政 检察 、 特 殊 程序 、 其 他 规定 等 12 编 ， 共 77 章 119 节 1710 
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五 、 人 民 检 察 院 的 领导 体制 


人 民 检 察 院 的 领导 体制 ， 是 指 国家 权力 机 关 与 检察 机 关 之 间 、 上 级 检察 机 
RES FRM 察 机 关 之 间 、 检察 院内 部 上 下 级 之 间 的 领导 与 被 领导 关系 以 及 相关 
制度 安排 的 总 称 。 它 是 检察 机 关 组 织 体系 的 重要 组 成 部 分 ， 也 是 检察 权 运 行 方 
式 的 决定 因素 。 完 法 第 132 条 规定 :“ 最 高 人 民 检 察 院 是 最 高 仿 察 机 关 。 最 高 人 
民 检察 院 领导 地 方 各 级 人 民 检 察 院 和 专门 人 民 检察 院 的 工作 ， 上 级 人 民 检察 院 

领导 下 级 人 民 检 察 院 的 工作 。” 完 法 第 133 条 规定 :“ 最 高 人 民 检 察 院 对 全 国人 民 
代表 大 会 和 全 国人 民 代表 大 会 . 地 方 各 级 人 民 检 察 院 对 产生 它 
的 国家 权力 机 关 和 上 级 人 民 检察 完 负责 。” 据 此 ， 人 民 检 察 院 的 领导 体制 为 双重 

领导 体制 。 


上 级 人 民 检察 院 领导 下 级 人 民 检 察 院 的 方式 主要 有 : ( 1 ) 了 解 工 作 情 
况 ， 包 括 调查 研究 、 指 令 作 专题 汇报 等 ; ( 2 ) 通过 指示 、 ae 规范 性 文件 
指导 工作 ; 〈 3 ) 检查 执法 工作 情况 和 落实 有 关 指 示 和 要 求 的 情况 ; ( 4 ) 领 
导 办 案 ， 包 括 决 定案 件 的 管辖 和 指挥 办 案 ; (5 ) 纠正 或 描 销 下 级 人 让 检 夫 了 
的 决定 。 


最 高 人 民 检 察 院 和 省 级 人 民 检 察 院 领 导 下 级 人 民 检 察 院 的 权力 主要 有 : 

〈 1 ) 最 高 人 民 检 察 院 制定 全 国 检 察 机 关 的 人 员 编制 ， 省 级 人 民 检察 院 可 以 根 
据 最 高 人 民 检 察 院 制定 的 人 员 编制 制 定 本 辖区 内 各 下 级 人 民 检 察 院 的 人 员 编 
tl; (2) 向 本 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 提出 建议 ， 撤 换 下 级 人 民 检 察 院 的 
使 察 长 、 副 检察 长 和 检察 委员 会 委员 ; ( 3 ) 对 下 级 人 民 检 察 院 的 经 费 给 予 补 
助 。 最 高 人 民 检 察 院 特有 的 领导 下 级 人 民 检 察 院 的 权力 主要 是 司法 解释 权 ， 其 
对 检察 工作 中 如 何 具体 适用 法 律 问题 所 作 的 解释 对 全 国 各 级 人 民 检 察 院 均 具 有 
约束 力 。 


随 着 社会 主义 市 场 经 济 的 发 展 ， 利益 分 配 逐 渐 市 场 化 、 区 域 化 、 多 元 化 ， 
双重 领导 体制 也 引发 了 检察 权 地 方 化 、 行 政 化 、 宽 泛 化 等 弊端 ， 在 一 定 程度 上 
不 能 适应 人 民 检 察 院 维护 国家 法 制 统一 的 职能 需要 , 影响 了 社会 公平 正义 的 实 
现 ， 尚 需 改革 完善 。 


AR RET A. ral ee eae Rte eres 
员 会 。 检 察 员 会 实行 民主 集中 制 ， 在 检察 长 的 主持 下 ， 讨 论 决定 重大 案件 和 


其 他 重大 问题 。 如 果 检 察 长 在 重大 问题 上 不 同意 多 数 人 的 决定 ， 可 以 报请 本 级 
人 民 代表 大 会 常务 委员 会 决定 。” 据 此 ， 人 民 检 察 院内 部 实行 的 是 检察 长 负责 制 
与 检察 委员 会 集体 领导 相 结 合 的 领导 体制 。 检 察 长 是 人 民 检 察 院 的 首长 ， 对 人 
民 检 察 院 的 工作 享有 组 织 领 导 权 、 决 定 权 、 任 免 权 、 提 请 任免 权 、 代 表 权 等 权 
力 ， 负 有 全 面 的 领导 责任 。 检 察 委员 会 实行 民主 集中 制 ， 在 检察 长 的 主持 下 ， 

讨论 决定 重大 案件 和 其 他 重大 问题 。 


《人 民 检 察 院 检察 委员 会 组 织 条 例 》 对 人 民 检 察 院 检察 委员 会 的 组 成 、 职 
责 等 进行 了 规定 。 这 一 《条 例 》 规 定 各 级 人 民 检 察 院 检 察 委 员 会 由 本 院 检察 
长 、 副 检察 长 、 检 察 委 员 会 专职 委员 以 及 有 关内 设 机 构 负 责 人 组 成 ; 各 级 人 民 
例 察 院 检察 委员 会 委员 人 数 应 当 为 单数 ， 为 7 人 至 25 人 。 


使 察 委员 会 的 职责 是 : ( 1 审议、 决定 在 检察 工作 中 贯彻 执行 国家 法 律 、 政 
策 和 本 级 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 决议 的 重大 问题 ;( 2) 审议 、 通 过 提请 
本 级 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 审议 的 工作 报告 、 专 题 报告 和 议案 ; ( 3) 总 
结 检察 工作 经 验 ,研究 检察 工作 中 的 新 情况 、 新 问题 ;( 4) 最 高 人 民 检 察 院 检察 
委员 会 审议 、 通 过 检察 工作 中 具体 应 用 法 律 问题 的 解释 以 及 有 关 检 察 工 作 的 条 
例 、 规 定 、 规 则 、 办 法 等 ;省 级 以 下 人 民 检 察 院 检 察 委 员 会 审议 、 通 过 本 地 区 检 
察 业务 、 管 理 等 规范 性 文件 ; (5) 审议 、 决 定 重大 、 疑 难 、 复 杂 案 件 ; (6) 审 
议 、 决 定 下 一 级 人 民 检 察 院 提请 复议 的 案件 或 者 事项 ; (7) 决定 本 级 人 民 检 察 
院 检察 长 、 公 安 机 天 负责 人 的 回避 ; ( 8) 其 他 需要 提请 检察 委员 会 审议 的 案件 或 
者 事项 。 


检察 委员 会 的 决定 具有 法 律 效力 ,以 本 院 或 者 本 院 检察 长 的 名 义 发 布 。 检 察 
委员 会 实行 民主 集中 制 ,遵循 少数 服从 多 数 的 原则 。 检 察 委员 会 会 议 必须 有 全 体 
组 成 人 员 过 半数 出 席 , 才 能 召开 ; 必须 有 全 体 组 成 人 员 过 半数 同意 ,才能 作出 决 
定 。 


检察 官 法 第 2 条 规定 ， 检 察 官 是 依法 行使 国家 检察 权 的 检察 人 员 ， 包 括 最 高 
人 民 检 察 院 、 地 方 各 级 人 民 检 察 院 和 军事 检察 院 等 专门 人 民 检 察 院 的 检察 长 、 


副 检察 长 、 检 察 委 员 会 委员 、 检 察 员 和 助理 检察 员 。 


为 加 快 建设 高 素质 检察 队伍 ， 更 好 地 推动 检察 工作 科学 发 展 ，2013 年 5 月 
15 日 最 高 人 民 检 察 院 下 发 了 《关于 加 强 和 改进 新 形势 下 检察 队伍 建设 的 意 
见 》， 提 出 以 法 律 监督 能 力 建设 、 先 进 性 和 纯洁 性 建设 为 主线 ， 以 执法 公信 建 
设 为 主题 ， 以 专业 化 、 职 业 化 建设 为 方向 ， 以 改革 创新 为 动力 ， 全 面 强化 队伍 
的 思想 政治 、 领 导 班子 、 人 才 队 伍 、 专 业 化 、 职 业 化 、 纪 律 作风 建设 ， 努 力 建 
设 忠 诚 可 靠 、 执 法 为 民 、 务 实 进取 、 公 正 廉 洁 的 高 素质 检察 队伍 。 推 进 高 层次 
人 才 铸 才 工 程 和 急需 紧缺 专门 人 才 引 才 工 程 、 推 进 检察 人 才 素 质 提 升 优 才 工程 
和 青年 检察 官 育才 工程 、 推 进 基层 检察 院 聚 才 工 程 和 西部 贫困 地 区 检察 院 扶 才 
工程 ， 造 就 适应 检察 事业 发 展 需要 的 高 素质 人 才 队 伍 。 


检察 官制 度 是 指 国 家 通过 法 律 对 在 检察 机 关中 行使 国家 检察 权 的 检察 官 进 
行 科 学 管理 的 制度 。 它 一 般 包 括 检 察 官职 责 、 权 利 义 务 、 资 格 条 件 、 任 免 、 考 
核 、 培 训 、 奖 惩 、 工 资 福利 、 辞 职 、 退 休 等 一 系列 规定 。 


一 、 检 察 官 的 条 件 与 任免 
检察 官 的 任职 条 件 ， 是 指 国家 对 担任 检察 官职 务 的 特殊 要 求 ， 它 从 总 体 上 
决定 了 检察 官 队伍 的 素质 。 担 任 检察 官 必须 具备 的 条 件 大 致 包 括 一 般 条 件 、 禁 
止 条 件 、 限 制 条 件 等 三 方面 。 


使 察 官 任职 一 般 条 件 包 括 身份 条 件 、 专 业 条 件 、 资 格 条 件 等 。 我 国 1995 年 
制定 的 检察 官 法 规定 了 检察 官 的 任职 条 件 ，2001 年 修改 后 的 检察 官 法 进一步 提 
高 了 初任 检察 官 的 任职 条 件 。 检 察 官 法 第 10 条 第 1 款 明确 规定 :“ 担 任 检察 官 必 
须 具 备 下 列 条 件 : (一 ) 具有 中 华人 民 共 和 国 国籍 ; (二 ) 年 满 二 十 三 岁 ; 
(=) 拥护 中 华人 民 共和 国 宪法 ; (四 ) 有 良好 的 政治 、 业 务 素质 和 良好 的 品 
行 ; (A) 身体 健康 ;六 ) 高 等 院 校 法 律 专业 本 科 毕 业 或 者 高 等 院 校 非法 律 
专业 本 科 毕 业 具 有 法 律 专业 知识 ， 从 事 法 律 工作 满 二 年 ， 其 中 担任 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 、 最 高 人 民 检察 院 检察 官 ， 应 当 从 事 法 律 工作 满 三 年 ; 
获得 法 律 专业 硕士 学 位 、 博 士 学 位 或 者 非法 律 专业 硕士 学 位 、 博 士 学 位 具有 法 
律 专业 知识 ， 从 事 法 律 工作 满 一 年 ， 其 中 担任 省 、 自 治 区 、 直辖 市 人 民 检 察 


院 、 最 高 人 民 检察 院 检察 官 ， 应 当 从 事 法 律 工 作 满 二 年 。” 


在 检察 官 任职 的 禁止 条 件 方 面 ， 检 察 官 法 第 11 条 规定 了 不 得 担任 检察 官 的 
情形 ， 即 曾 因 犯罪 受过 刑事 处 神 或 曾 被 开除 公职 的 人 员 不 得 担任 检察 官 。 


关于 检察 官 任职 的 限制 条 件 ， 检 察 官 法 第 18 条 明确 规定 ， 检 察 官 不 得 兼任 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 的 组 成 人 员 ， 不 得 兼任 行政 机 关 、 审 判 机 关 以 及 企 
业 、 事 业 单 位 的 职务 ， 不 得 兼任 律师 。 


仿 察 官 法 第 13 条 第 1 款 规 定 :“ 初 任 检察 官 采用 严格 考核 的 办 法 ， 按 照 德 才 
兼备 的 标准 ， 从 通过 国家 统一 司法 考试 取得 资格 ， 并且 具 备 检察 官 条 件 的 人 员 
中 择优 提出 人 选 。” 这 表明 检察 官 任 职 的 前 提 条 件 为 通过 国家 统一 司法 考试 取得 
资格 。2004 年 11 月 ， 中 共 中 央 组 织 部 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 联合 下 
发 了 《关于 进一步 加 强 地 方 各 级 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 考 试 录 用 工作 的 通 
知 》， 规定 实行 统一 招考 制度 ， 切 实 严 把 进 人 关 ， 地 方 各 级 人 民法 院 、 人 民 检 
察 院 补充 工作 人 员 ， 一 律 实行 省 级 统一 招考 ， 除 省 级 考试 录用 主管 机 关外 ， 其 
他 机 关 及 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 不 得 自行 组 织 招考 。 


根据 检察 官 法 第 12 条 的 规定 ， 检 察 官 职务 的 任免 ， 依 照 完 法 和 法 律 规定 的 
任免 权限 和 程序 办 理 。 我 国法 律 规定 对 检察 官 的 任免 按 职务 和 级 别 的 不 同 采 取 
了 选举 和 任命 相 结合 的 方式 。 


最 高 人 民 检察 院 检察 长 由 全 国人 民 代 表 大 会 选举 和 罢免 ， 副 检察 长 、 检 察 
员 会 委员 和 检察 员 由 最 高 人 民 检察 院 检察 长 提请 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 任免 


地 方 各 级 人 民 检 察 院 检察 长 由 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 选举 和 罢免 ， 副 检察 
长 、 检 察 委员 会 委员 和 检察 员 由 本 院 检 察 长 提请 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
任免 。 地 方 各 级 人 民 检 察 院 检察 长 的 任免 ， 须 报 上 一 级 人 民 检 察 院 检察 长 提请 
该 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 批准 。 


在 省 、 自 治 区 内 按 地 区 设立 的 和 在 直辖 市 内 设立 的 人 民 检 察 院 分 院 检 察 
长 、 副 检察 长 、 检 察 委 员 会 委员 和 检察 员 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 检 
察 长 提请 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 任免 。 人 民 检 察 院 的 助理 检察 员 由 本 院 
检察 长 任免 。 军 事 检 察 院 等 专门 人 民 检 察 院 检察 长 、 副 检察 长 、 检 察 委员 会 


员 和 检察 员 的 任免 办 法 ， 由 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 另行 规定 。 


关于 检察 官 的 任期 ， 根 据 法 律 规定 ， 由 选举 产生 的 各 级 人 民 检 察 院 检察 长 
的 任期 与 本 级 人 民 代表 大 会 每 届 任 期 相同 ， 最 高 人 民 检察 院 检 察 长 连续 任期 不 
得 超过 两 届 ; 以 任命 方式 产生 的 检察 官 ， 则 没有 明确 规定 其 任期 。 


同时 ， 检 察 官 法 第 14 条 规定 ， 检 察 官 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 依法 提请 免 
除 其 职务 : (1) 表 失 中 华人 民 共和 国 国籍 的 (2) 调 出 本 检察 院 的 ;( 3 ) 
职务 变动 不 需要 保留 原职 务 的 ; (4) 经 考核 确定 为 不 称职 的 ; (5) 因 健康 原 
因 长 期 不 能 履行 职务 的 (6) 退休 的 ; (7) 辞职 或 被 辞退 的 ; (8) BRS 


纪 、 违 法 犯罪 不 能 继续 任职 的 。 这 有 助 于 人 民 检 察 院 正常 开展 法 律 监督 工作 ， 
维护 检察 机 关 的 良好 形象 。 


检察 官 法 规定 ， 对 于 不 具备 本 法 规定 条 件 或 者 违反 法 定 程 序 被 选举 为 人 民 
检察 院 检察 长 的 ,上 一 级 人 民 检 察 院 检察 长 有 权 提 请 该 级 人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 不 批准 。 对 于 违反 检察 官 法 规定 的 条 件 任命 检察 官 的 ， 一 经 发 现 ， 做 出 该 
项 任命 的 机 关 应 当 撤销 该 项 任命 ， 上 级 人 民 检 察 院 发 现下 级 人 民 检 察 院 检察 官 
的 任命 有 违反 本 法 规定 的 条 件 的 ， 应 当 责 令 下 级 人 民 检 察 院 依法 撤销 该 项 任 
命 ， 或 者 要 求 下 级 人 民 检 察 院 依法 提请 同 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 撤销 该 项 
任命 。 最 高 人 民 检 察 院 和 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检察 院 检 察 长 可 以 建议 本 级 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 撤换 下 级 人 民 检 察 院 检察 长 、 副 检察 长 和 检察 委员 会 
委员 。 


此 外 ， 检 察 官 法 第 19 条 还 规定 了 检察 官 任职 回避 制度 。 法 律 规 定 ， 检 察 官 
之 间 有 夫妻 关系 、 直 系 血亲 关系 、 三 代 以 内 旁 系 血 亲 以 及 近 姻 条 关系 的 ， 不 得 
同时 担任 下 列 职务 : (1) 同一 人 民 检 察 院 的 检察 长 、 副 检察 长 、 检 察 委 员 会 
Ri; (2) 同一 人 民 检 察 院 的 检察 长 、 副 检察 长 和 检察 员 、 助 理 检察 员 ; (3) 
同一 业务 部 门 的 检察 员 、 助 理 检察 员 ; (4 ) 上 下 相 邻 两 级 人 民 检 察 院 的 检察 
长 、 副 检察 长 。2000 年 ， 最 高 人 民 检 察 院 下 发 了 《检察 人 员 任 职 回避 和 公务 回 
避 和 暂行 办 法 》“， 对 检察 官 法 的 规定 进行 了 细 化 。 

二 、 检 察 官 的 权利 和 义务 

作为 行使 国家 权力 的 检察 官 ， 其 职责 主要 是 依法 进行 法 律 监督 工作 、 代 表 
国家 进行 公诉 、 对 法 律 规 定 由 人 民 检 察 院 直接 受理 的 犯罪 案件 进行 侦查 等 。 检 
察 长 、 副 检察 长 、 检 察 委员 会 委员 除 履 行 检察 职责 外 ， 还 应 当 履 行 与 其 职务 相 
适应 的 职责 。 同 时 ， 检 察 官 还 承担 法 律 规定 的 其 他 职责 ， 如 领导 书记 员 的 工 
作 、 开 展 法 制 宣 传教 育 、 向 有 关 单 位 提出 检察 建议 等 。 


根据 检察 官 法 第 9 条 规定 ， 检 察 官 享有 下 列 权 利 : (1) 履行 检察 官职 责 应 
当 具 有 的 职权 和 工作 条 件 ; (2) 依法 履行 检察 职责 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 
个 人 的 干涉 ; (3) 非 因 法 定 事 由 、 非 经 法 定 程序 ， 不 被 免职 、 降 职 、 辞 退 或 者 
处 分 ; (4) 获得 劳动 报酬 ， 享 受 保险 、 福 利 待遇 ; (5) 人 身 、 财 产 和 住所 安 
全 受 法 律 保护 ; (6) 参加 培训 ; (7) 提出 申诉 或 者 控告 ; (8) 辞职 。 这 些 
权利 是 检察 官 正确 履行 职务 的 基本 保障 。 


法 律 还 规定 了 检察 官 申诉 与 控告 的 权利 ， 以 保障 检察 官 依法 维护 自己 的 合 
法 权益 : (1) 申诉 。 检 察 官 对 人 民 检 察 院 关 于 本 人 的 处 分 、 处 理 不 服 的 ， 自 收 
到 处 分 、 处 理 决 定之 日 起 30 日 内 可 以 向 原 处 分 、 处 理 机 关 申 请 复议 ， 并 有 权 向 
原 处 分 、 处 理 机 关 的 上 级 机 关 申 诉 ; 受理 申诉 的 机 关 必 须 按照 规定 作出 处 理 。 
但 复议 和 申诉 期 间 ， 不 停止 对 检察 官 处 理 、 处 分 决定 的 执行 。 对 检察 官 处 分 或 
处 理 错误 的 ， 应 当 及 时 予以 纠正 ; 造成 名 誉 损害 的 ， 应 当 恢 复 名 誉 、 消 除 影 
响 、 赔 礼 道歉 ; 造成 经 济 损失 的 ， 应 当 赔 偿 。 对 打击 报复 的 直接 责任 人 员 ， 应 
当 依法 追究 其 责任 。( 2 ) 控告 。 对 于 国家 机 关 及 其 工作 人 员 侵 犯 检察 官 权利 的 
行为 ， 检 察 官 有 权 提 出 控告 。 行 政 机 关 、 社 会 团体 或 者 个 人 干涉 检察 官 依法 履 


行 检察 职责 的 ， 应 当 依法 追究 其 责任 。 需要 指出 的 是 ， 检 察 官 提出 申诉 和 控告 
应 当 实 事 求 是 。 对 捏造 事实 、 评 告 陷害 的 ， 应 当 依 法 追究 其 责任 。 


为 督促 检察 官 正确 履行 职责 ， 检 察 官 法 第 8 条 规定 ， 检 察 官 应 当 履 行 下 列 义 
务 : (1) 严格 遵守 完 法 和 法 律 ; (2) 履行 职责 必须 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 
准绳 ， 秉 公 执 法 ， 不 得 徇私 枉法 ; (3) 维护 国家 利益 、 公 共 利 益 ， 维 护 自 然 
人 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ; ( 4 ) 清正 廉明 ， 写 于 职守 ， 遵 守 纪 律 ， 恪 守 
职业 道德 ; 〈5 ) 保守 国家 秘密 和 检察 工作 秘密 ; (6) 接受 法 律 监督 和 人 民 群 
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众 监督 。 


检察 官 作为 检察 机 关 工 作 人 员 ， 不 但 应 依法 履行 法 律 赋予 的 职责 ， 享 有 一 
定 的 权利 ， 还 应 当 履 行 法 律 规定 的 相应 的 义务 。 近 几 年 ， 我 国 比较 关注 我 国 检 
察 官 的 客观 义务 。 检 察 官 客观 义务 ， 指 的 是 检察 官 必须 站 在 客观 的 立场 ， 追 求 
案件 的 事实 真相 ， 不 偏 不 倚 地 全 面 收集 证 据 ， 审 查 案件 和 进行 诉讼 的 行为 。 我 
国 检察 官 客观 义务 包括 诚信 的 义务 、 真 实 的 义务 、 中 立 的 义务 和 全 面 的 义务 。 
具体 包括 收集 、 开 示 有 利于 被 追诉 人 的 证 据 ， 避 免 提 起 不 当 诉 讼 ， 保 护 被 追诉 
人 的 实体 权利 和 程序 权利 ， 刑 事 诉讼 中 的 回避 义务 ， 拒 绝 使 用 采用 非法 手段 取 
得 的 证 据 并 追究 使 用 者 的 法 律 责任 ， 为 被 告 利益 提起 法 律 救济 ， 公 开行 使 检控 
酌情 权 的 义务 等 内 容 。 检 察 官 的 客观 义务 有 利于 查 明 案 件 事实 真相 ， 有 利于 刑 
事 诉讼 模式 的 改造 ， 有 利于 强化 检察 机 关 的 法 律 监督 ， 有 利于 正确 行使 追诉 职 
能 。 

三 、 检 察 官 的 考核 和 培训 

检察 官 的 考核 ， 是 指 人 民 检 察 院 按照 法 定 的 管理 权限 ， 根 据 检察 官 法 和 其 
他 有 关 法 律 规定 所 确定 的 考核 内 容 、 原 则 、 方 法 、 形 式 和 程序 对 所 属 的 检察 官 
进行 考察 和 评价 ， 并 以 此 作为 检察 官 奖 息 、 晋 升 、 任 用 、 培 训 、 调 资 和 辞退 依 
据 的 制度 。 对 检察 官 的 考核 是 对 其 检察 工作 实绩 的 考察 和 评价 ， 是 对 其 平时 工 
作 作 风 、 工 作 态度 、 工 作成 果 的 总 结 。 科 学 、 规 范 的 检察 官 考核 制度 对 提升 检 
察 官 专业 素质 能 力 、 建 构 职 业 化 检察 官 队伍 具有 重要 意义 。 我 国 检察 官 法 第 八 
章 对 检察 官 考核 制度 作 了 专门 规定 。 


按照 检察 官 法 第 25 条 的 规定 ， 对 检察 官 的 考核 应 当 遵 循 以 下 几 个 原则 : 

(1) 客观 公正 原则 。 客 观 公正 原则 对 考核 工作 的 要 求 是 : 如 实 、 全 面 地 评价 
全 察 官 ， 不 因 检 察 官 任职 年 限 长 短 或 者 与 领导 的 远近 亲 下 而 采用 不 同 的 标准 。 

考核 标准 的 确定 ， 应 当 以 检察 官 履行 职责 的 情况 和 效果 为 基础 ， 要 严格 标准 , 
量化 内 容 ， 明 确 质量 要 求 ， 而 不 是 以 主观 印象 代替 客观 考察 。 ( 2 ) 领导 和 和 群 
众 相 结合 原则 。 这 是 民主 集中 制 原则 在 检察 官 管理 中 的 具体 体现 ， 是 对 检察 官 
考评 的 程序 要 求 。 在 检察 官 考核 工作 中 ， 既 要 按照 首长 负责 制 的 要 求 ， 坚 持 以 
领导 考核 为 主 ， 又 要 让 群众 直接 参与 考核 ， 多 层次 、 多 角度 地 对 检察 官 进行 全 
面 评 价 。 考 核 中 ， 要 注意 听取 其 他 检察 官 和 检察 人 员 的 评价 ， 以 增加 考核 工作 
的 透明 度 ， 避 免考 核 工 作 神 秘 化 ， 杜 绝 个 人 专断 。( 3 ) 平时 考核 与 定期 考核 
相 结 合 。 平 时 考核 主要 是 对 检察 官 日 常 工作 实绩 进行 翔实 记载 ， 根 据 需 要 进行 
分 阶段 评定 。 定 期 考核 即 年 度 考核 ， 是 对 检察 官 在 过 去 一 年 内 履行 职责 情况 以 


及 遵 纪 守法 情况 的 全 面 考 察 和 评价 。 年 度 考 核 是 平时 考核 的 总 结 ， 平 时 考核 是 
年 度 考核 的 基础 。 只 有 坚持 二 者 的 有 机 结合 ， 才 能 客观 、 全 面 地 反映 检察 官 的 
工作 实绩 。 


检察 官 法 第 26 条 规定 了 对 检察 官 考核 的 内 容 : (1 ) 检察 工作 实绩 。 对 检 
察 官 工作 实绩 的 考核 评价 ， 是 考核 检察 官 的 重点 内 容 ， 也 是 考核 评价 检察 官 思 
想 品 德 、 业 务 水 平和 工作 态度 的 基础 。 考 核 检 察 官 的 工作 实绩 ， 不 仅 要 考察 检 
察 官 完成 工作 指标 的 情况 和 承办 案件 的 数量 ， 更 重要 的 是 考察 检察 官 承办 案件 
的 质量 和 法 律 效 果 ， 以 及 履行 职责 过 程 中 是 否 存在 违法 行为 。 ( 2 ) 思想 品 
德 。 良 好 的 思想 品德 ， 是 合格 的 检察 官 必须 具备 的 基本 素质 。 考 核 检 察 官 的 思 
想 品 德 ， 既 要 考察 检察 官 遵守 职业 道德 规范 的 情况 ， 也 要 考察 检察 官 作 为 一 个 
普通 公民 遵 纪 守法 和 遵从 社会 公德 的 情况 。( 3 ) 检察 业务 和 法 学 理论 水 平 。 
考察 检察 业务 和 法 学 理论 水 平 ， 旨 在 了 解 检察 官 的 工作 能 力 ， 以 准确 地 评价 其 
是 否 具备 必要 的 检察 业务 能 力 和 法 学 理论 水 平 ， 进 而 判断 其 能 否 胜任 本 职工 
作 。 检 察 业务 本 身 就 是 严格 的 法 律 活动 ， 法 学 理论 水 平 是 检察 业务 能 力 的 基 
础 ， 检 察 业务 能 力 是 检察 官 法 学 理论 水 平 的 反映 。 不 可 将 二 者 截然 分 开 ， 也 不 
能 以 考察 检察 业务 水 平 代替 对 法 学 理论 水 平 的 考察 。( 4 ) 工作 态度 和 工作 作 
风 。 考 察 检 察 官 的 工作 态度 ， 虽 在 了 解 考核 对 象 是 否 热 爱 本 职工 作 ， 是 否 勤 勤 
恳 居 、 恪 尽职 守 ， 是 否 积极 主动 、 认 真 负责 ， 是 否 刻苦 钼 研 、 努 力 进取 。 考 察 
检察 官 的 工作 作风 ， 虽 在 了 解 考 核对 象 能 否 实事 求 是、 理论 联系 实际 、 密 切 联 
系 群 众 ， 是 否 具有 吃苦 耐劳 、 无 私 奉献 的 精神 ， 能 否 做 到 严格 执法 、 公 正 无 
偏 。 


按照 法 律 规定 ， 对 检察 官 进行 考核 的 方法 主要 有 两 种 ， 即 领导 与 群众 相 结 
合 、 平 时 考核 与 年 度 考核 相 结 合 。 检 察 官 的 年 度 考核 是 对 其 在 一 年 中 的 德 、 
能 、 勤 、 绩 的 综合 考察 和 评价 ， 考 核 结果 分 为 优秀 、 称 职 和 不 称职 。 检 察 官 法 
第 28 条 还 规定 :“ 考 核 结果 以 书面 形式 通知 本 人 。 本 人 对 考核 结果 如 有 有 异议 ， 可 
以 申请 复议 。” 


为 不 断 提 高 检察 官 的 素质 ， 以 适应 法 律 监督 工作 的 需要 ， 检 察 官 法 第 九 章 
对 我 国 的 检察 官 培训 制度 作 了 专门 规定 。 检 察 官 法 第 29 条 第 2 款 规定 ， 检 察 官 
的 培训 应 当 贯 彻 理论 联系 实际 、 按 需 施 教 、 讲 求实 效 的 原则 ; 检察 官 法 第 30 条 
规定 ， 国 家 检察 官 院 校 和 其 他 检察 官 培训 机 构 按 照 有 关 规 定 承担 培训 检察 官 的 
任务 。 为 增强 培训 的 效果 ， 检 察 官 法 第 31 条 明确 规定 ， 检 察 官 在 培训 期 间 的 学 
习 成 绩 和 鉴定 ， 作 为 其 任职 、 晋 升 的 依据 之 一 。 


为 加 强 检察 官 队伍 专业 化 建设 ， 推 进 检察 官 培训 的 科学 化 、 制 度 化 和 规范 
化 ， 最 高 人 民 检 察 院 于 2007 年 1 月 颁布 实施 了 《检察 官 培训 条 例 》。 《检察 官 
培训 条 例 》 对 检察 官 培训 的 种 类 、 内 容 与 形式 、 检 察 官 培训 的 组 织 与 管理 、 检 
察 官 培训 的 基础 建设 与 保障 、 检 察 官 培训 的 考核 评估 与 责任 等 进行 了 规定 。 


《检察 官 培训 条 例 》 明 确 规定 检察 官 未 参加 规定 的 培训 或 参加 培训 后 未 通 
过 考试 、 考 核 的 ， 不 得 任职 和 晋级 。 


根据 《检察 官 培训 条 例 》 规 定 ， 检 察 官 培训 分 为 任职 资格 培训 、 和 领导 素 能 
培训 、 专 项 业务 培训 和 岗位 技能 培训 。 其 中 ， 任 职 资格 培训 包括 初任 检察 官 培 
训 和 晋升 高 级 检察 官 培训 。 培 训 的 重点 是 使 受训 人 员 具 备 检察 官 基本 履 职 能 力 
和 高 级 检察 官 履 职 能 力 ， 提 高 领导 干部 的 组 织 领 导 和 决策 指挥 能 力 ， 增 强 检察 
官 岗位 通用 技能 和 岗位 专门 技能 。 


《检察 官 培训 条 例 》 还 规定 ， 检 察 官 培训 实行 两 级 为 主 的 管理 体制 。 最 高 
人 民 检 察 院 统一 领导 全 国 检察 官 培训 工作 ， 省 级 检察 院 领导 本 辖区 检察 官 的 培 
训 工 作 。 最 高 人 民 检 察 院 与 省 级 检察 院 设立 教育 培训 主管 部 门 ， 有 条 件 的 地 市 
级 检察 院 可 以 设立 专门 的 教育 培训 管理 机 构 。 最 高 人 民 检 察 院 与 省 级 检察 院 根 
据 检察 业务 需要 ， 还 可 以 设立 业务 技能 实 训 基地 。 


为 了 增强 检察 官 培训 的 权威 性 ,， 《检察 官 培训 条 例 》 规 定 ， 检 察 官 所 在 单 
位 和 教育 培训 主管 部 门 应 建立 检察 官 培训 档案 ， 如 实 记 录 检 察 官 参加 培训 的 情 
况 ; 规划 内 的 各 种 培训 实行 严格 的 考试 或 考核 ， 检 察 官 未 按 规定 参加 考试 、 考 
核 或 未 通过 考试 、 考 核 的 ， 不 能 取得 结业 证 书 和 相应 的 资格 ; 检察 官 所 在 单位 
在 进行 年 度 考核 、 任 用 考察 时 ， 应 将 其 接受 培训 的 情况 作为 考核 的 必要 内 容 和 
任职 、 晋 升 的 重要 依据 之 一 。 


为 加 强 对 检察 官 的 考核 与 培训 ， 检察 官 法 规定 人 民 检 察 院 设 检察 官 考评 委 
员 会 ， 其 组 成 人 员 为 5 ~ 9 人 ， 主 任 由 本 院 检察 长 担任 。 检 察 官 考评 委员 会 的 职 
责 是 指导 对 检察 官 的 培训 、 考 核 和 评议 工作 。 


根据 关于 加 强 和 改进 新 形势 下 检察 队伍 建设 的 意见 ， 人 民 检 察 院 将 构建 专 
业 化 检察 教育 培训 体系 。 制 定岗 位 素 能 基本 标准 ， 突 出 专业 化 要 求 ， 以 领导 干 
部 、 业 务 一 线 和 基层 检察 人 员 为 重点 ， 分 层 分 类 开展 领导 素 能 、 任 职 资格 、 专 
项 业务 、 岗 位 技能 培训 。 推 进 专业 化 教育 培训 体系 建设 ， 以 专业 化 建设 为 导 
向 ， 以 岗位 基本 素 能 为 依据 ， 构 建 和 完善 以 培训 机 构 、 培 训 运行 、 课 程 、 师资 
教材 、 组 织 管 理 为 重点 的 检察 教育 培训 体系 ， 以 完善 的 专业 化 培训 体系 保证 检 
察 人 员 专 业 化 程度 提高 。 


DL 


四 、 检 察 官 的 等 级 
我 国 检 察 官 法 规定 了 检察 官 的 等 级 。 


合 察 官 法 第 21 条 规定 ， 检 察 官 的 级 别 分 为 十 二 级 。 最 高 人 民 检 察 院 检察 长 
为 首席 大 检察 官 ， 二 至 十 二 级 检察 官 分 为 大 检察 官 、 高 级 检察 官 、 检 察 官 。 


根据 检察 官 法 ， 检 察 官 的 等 级 的 确定 ， 以 检察 官 所 任职 务 、 德 才 表 现 、 
务 水 平 、 检 察 工 作 实绩 和 工作 年 限 为 依据 。 


检察 官 法 第 23 条 规定 ， 检 察 官 的 等 级 编制 、 评 定 和 晋升 办 法 ， 由 国家 另行 
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五 、 检 察 官 的 奖励 和 惩戒 


仿 察 官 奖励 制度 ， 是 指 国家 或 者 检察 机 关 根 据 检 察 官 法 或 者 其 他 有 关 规 
定 ， 对 在 检察 工作 中 表现 突出 或 者 有 特殊 贡献 的 检察 官 ， 依 法 给 予 精神 鼓励 和 
物质 鼓励 的 制度 。 检 察 官 法 第 33 条 规定 了 检察 官 的 奖励 条 件 : (1) 在 检察 
作 中 秉公 执法 ， 成 绩 显 著 的 ; (2) 提出 检察 建议 或 者 对 检察 工作 提出 改革 建议 
被 采纳 ， 效 果 显 著 的 ; (3) 保护 国家 、 集 体 和 人 民利 益 ， 使 其 免 受 重大 损失 , 
事迹 突出 的 ; (4) 勇于 同 违法 犯罪 行为 作 斗 争 ， 事迹 突出 的 ; (5) 保护 国家 
秘密 和 检察 工作 秘密 ， 有 显著 成 绩 的 ; (6) 有 其 他 功绩 的 。 奖 励 的 种 类 ， 包 括 
嘉奖 ， 记 三 等 功 、 二 等 功 、 一 等 功 ， 授予 荣誉 称号 。 检 察 官 法 规定 ， 对 检察 官 
的 奖励 ， 实 行 精神 鼓励 和 物质 鼓励 相 结 合 的 原则 。 精 神 鼓励 是 给 予 检 察 官 的 精 
神 鼓励 和 褒奖 ， 主 要 形式 有 : 嘉奖 、 记 功 、 授 予 荣誉 称号 等 。 物 质 鼓励 是 具有 
一 定 物质 内 容 的 奖励 ， 主 要 形式 有 : 奖金 、 奖 品 、 提 升 工资 和 晋级 等 。 


根据 检察 官 工作 的 特点 ， 对 在 本 职工 作 中 作出 突出 成 绩 的 检察 官 ， 应 当 结 
合 年 度 考核 工作 进行 奖励 ; 对 在 特定 环境 、 专 项 任务 和 突 发 事件 中 作出 突出 贡 
献 的 检察 官 ， 应 当 及 时 给 予 奖励 。 在 运用 奖励 措施 的 策略 上 ， 应 当 充分 考虑 检 
察 官 职责 特点 ， 以 鼓励 检察 官 严格 履行 职责 为 主 。 


为 防止 检察 官 的 行为 损害 法 制 苯 严 ， 检 察 官 法 专 章 规定 了 检察 官 惩戒 制 
度 ， 对 应 受 惩戒 的 行为 、 惩 戒 的 种 类 、 惩 戒 的 权限 和 程序 作 了 明确 规定 。 为 落 
实 检察 官 法 的 规定 ， 最 高 人 民 检 察 院 制定 了 《检察 人 员 执 法 过 错 责任 追究 条 
例 》、《 检 察 人 员 纪律 处 分 条 例 (试行 ) 》 等 规范 ， 进 一 步 明 确 规定 了 应 受 惩 
戒 的 行为 、 相 应 的 惩戒 措施 以 及 惩戒 程序 。 


根据 检察 官 法 第 35 条 的 规定 ， 检 察 官 的 以 下 行为 应 当 受 到 惩戒 : (1) 散 
布 有 损 国家 声誉 的 言论 ， 参 加 非法 组 织 ， 参 加 旨 在 反对 国家 的 集会 、 游 行 、 示 
威 等 活动 ， 参 加 罢工 ; (2) 贪污 受贿 ; (3) 徇私 枉法 ; (4 ) 刑讯 逼供 | 
(5 ) 隐瞒 证 据 或 者 伪造 证 据 ; (6) 泄露 国家 秘密 或 者 检察 工作 秘密 ; (7) 
滥用 职权 ， 侵 犯 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 ; (8) 玩忽 职守 ， 造 成 
错案 或 者 给 当事人 造成 严重 损失 ; (9) 拖延 办 案 ， 贻 误工 作 ; (10) 利用 职 
权 为 自己 或 者 他 人 谋取 私利 ; (11) 从 事 营 利 性 的 经 营 活动 ;( 12 ) 私自 会 见 
当事人 及 其 代理 人 ， 接 受 当事人 及 其 代理 人 的 请 客 送礼 ;( 13 ) 其 他 违法 乱 纪 
的 行为 。 对 于 检察 官 的 以 上 行为 ， 应 当 根据 其 情节 轻重 分 别 给予 警 告 、 记 过 、 
记 大 过 、 降 级 、 撤 职 、 开 除 的 处 分 。 其 中 给 予 撤职 处 分 的 ， 同 时 降低 工资 和 等 
级 。 检 察 官 的 以 上 行为 构成 犯罪 的 ， 应 当 根 据 我 国 刑法 等 有 关 法 律 的 规定 追究 
其 刑事 责任 。 最 高 人 民 检 察 院 颁布 的 《检察 人 员 纪 律 处 分 条 例 (试行 ) 》， 对 
仿 察 官 法 规定 的 检察 官 应 受 处 分 的 情形 进行 了 细 化 规定 。 


仿 察 官 违背 其 法 定 职责 和 义务 ， 是 对 检察 官 实施 惩戒 的 条 件 。 开 除 、 辞 退 
等 息 戒 措施 不 仅 影 响 检 察 官 权益 ， 而 且 会 影响 检察 官 的 公民 权益 。 为 了 切实 保 
障 检察 官 的 合法 权益 ， 惩 戒 检 察 官 必 须 依 法 进行 。 检 察 官 法 没有 规定 检察 官 称 
戒 机 构 及 其 工作 程序 ， 实 践 中 主要 是 由 检察 院 的 监察 部 门 负责 对 检察 官 违 纪行 
为 的 监察 ， 并 具体 负责 对 违纪 检察 官 的 惩戒 工作 。 


六 、 检 察 官 的 辞职 与 辞退 


检察 官 在 一 定 的 条 件 下 可 以 辞职 、 辞 退 ， 解 除 与 检察 机 关 的 关系 ， 不 再 履 
行 检察 官 的 职权 和 尽 检察 官 的 义务 。 


根据 检察 官 法 的 规定 ， 检 察 官 的 辞职 ， 是 指 检察 官 出 于 本 人 意愿 ， 依 照 法 
律 和 有 关 规 定 辞去 检察 官职 务 并 终止 与 检察 机 关 全 部 职务 关系 。 


检察 官 提出 辞职 ， 首先， 由 检察 官 提出 书面 请 求 ; 其 次 ， 经 过 任免 其 检察 
官职 务 的 机 关 审 查 批 准 ; 最 后 ， 办 理工 作 交 接手 续 。 辞 去 检察 官职 务 的 ， 不 再 
享有 检察 官 的 权利 和 待遇 。 


侈 察 官 的 辞退 ， 是 指 检察 机 关 依照 法 律 规定 的 条 件 ， 通 过 一 定 的 法 律 程 
序 ， 在 法 定 的 管理 权限 内 解除 检察 官 的 职务 关系 ， 取 消 其 检察 官 身 份 。 检 察 官 
的 辞退 是 检察 机 关 的 权力 ， 无 须 事先 征 得 检察 官 的 同意 ， 其 后 果 是 解除 检察 机 
天 与 检察 官 之 间 的 工作 关系 。 


爹 察 官 法 第 43 条 规定 : MEER PNA, PURER: (—) 在 年 
度 考核 中 ， 连 续 两 年 确定 为 不 称职 的 ;( 二 ) 不 胜任 现职 工作 ， 又 不 接受 另行 
安排 的 ; (= ) 因 检察 机 构 调 整 或 者 缩 碱 编制 员额 需要 调整 工作 ， 本 人 拒绝 合 
理 安排 的 ;( 四 ) 旷工 或 者 无 正当 理由 让 假 不 归 连 续 超过 十 五 天 ， 或 者 一 年 内 
累计 超过 三 十 天 的 ; (五 ) 不 履行 检察 官 义务 ， 经 教育 仍 不 改正 的 。 ”具备 上 述 
条 件 之 一 的 ， 经 法 定 程 序 ， 可 以 辞退 检察 官 。 


仿 察 官 法 第 44 条 规定 :“ 辞 退 检察 官 应 当 依照 法 律 规定 的 程序 免除 其 职 
务 。 ”辞退 检察 官 按 下 列 程序 办 理 : (1 ) 所 在 部 门 在 核准 事实 的 基础 上 提出 辞 
退 建议 ， 报 政治 工作 部 门 审核 (2) 按 管理 权限 报 任免 机 关 免 除 其 职务 ; 
(3) 以 书面 形式 将 辞退 决定 通知 呈报 部 门 及 被 辞退 者 。 


检察 官 对 人 民 检 察 院 关 于 本 人 的 辞退 处 理 不 服 的 ， 自 收 到 辞退 处 理 决 定之 
日 起 30 日 内 可 以 向 原 处 理 机 关 申 请 复议 ， 并 有 权 向 原 处 理 机 关 的 上 级 机 关 申 
诉 。 受 理 申诉 的 机 关 必 须 按照 规定 作出 处 理 。 复 议和 申诉 期 间 ， 不 停止 对 检察 
官 辞退 处 理 决 定 的 执行 。 


七 、 检 察 官 的 保障 与 退休 


建立 和 完善 检察 官职 业 保 障 制 度 ， 对 促进 检察 官 依法 独立 行使 检察 权 ， 实 
现 司法 公正 ， 具 有 重要 的 现实 意义 。 检 察 官 职业 保障 ， 就 是 国家 以 检察 官职 业 
化 建设 为 目标 ， 建 立 和 完善 相应 的 制度 体系 和 运行 机 制 ， 切 实 保障 和 全 面 落 实 
检察 官 的 职业 权力 、 职 业 身 份 、 职 业 收 入 等 。 检 察 官职 业 保障 的 内 涵 极 为 丰 
富 ， 从 世界 各 国 的 法 治 实践 来 看 ， 包括 检察 官职 业 权力 保障 、 职 业 身份 保障 、 
职业 收入 保障 、 职 业 教 育 保障 、 职 业 安 全 保障 、 职 业 监 督 保 障 等 内 容 。 目 前 ， 
我 国 检察 官 法 对 检察 官 的 法 律 保障 尚 不 系统 ， 主 要 为 以 下 三 个 方面 : 


1. 履 行 职务 保障 。 法 律 规定 检察 官 依法 履行 职责 ， 受 法 律 保护 ; 检察 官 履 
行 职责 时 应 当 具 有 必要 的 职权 和 一 定 的 条 件 ; 检察 官 依法 履行 检察 职责 不 受 行 
政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 ， 非 因 法 定 事由 、 非 经 法 定 程序 ， 检 察 官 不 被 
免职 、 降 职 、 辞 退 或 者 处 分 。 


2. 人 身 和 财产 保障 。 检 察 官 法 规定 ， 检 察 官 的 人 身 、 财 产 和 住所 安全 受 法 
律 保护 。 


3. 工 资 保险 福利 保障 。 检 察 官 的 工资 制度 和 工资 标准 ， 由 国家 根据 检察 
作 特 点 进行 规定 。 检 察 官 按照 法 律 规定 获得 劳动 报酬 ， 并 实行 定期 增资 制度 。 
经 考核 确定 为 优秀 、 称 职 的 检察 官 ， 可 以 按照 规定 晋升 工资 ; 有 特殊 贡献 的 检 
RE, 可 以 按照 规定 提前 晋升 工资 。 同 时 ， 检 察 官 享受 国家 规定 的 检察 津贴 、 
地 区 津贴 、 其 他 津贴 以 及 保险 和 福利 待遇 。 


按照 《关于 加 强 和 改进 新 形势 下 检察 队伍 建设 的 意见 》， 人 民 检 察 院 推动 
完善 与 检察 职业 特点 相 适 应 的 职业 保障 制度 ， 健 全 落实 检察 人 员 任 用 、 职 务 晋 
升 、 奖 惩 、 薪 酬 待遇 与 德 才 表 现 、 工 作业 绩 、 能 力 素质 挂钩 的 制度 。 完善 绩 家 
考核 和 激励 机 制 ， 推 动 建立 和 完善 牺牲 、 伤 残 、 特 困 干 警 资助 资金 制度 ， 建 立 
完善 解决 干部 实际 困难 常态 化 机 制 。 严 格 执行 检察 官 不 得 强制 提前 离 岗 和 退休 
制度 ， 建 立 和 完善 检察 人 员 有 履行 职务 受到 侵害 保障 救济 机 制 和 不 实 举报 澄清 机 
制 。 推 动 修改 检察 官 法 ， 建 立 相应 的 法 律 制度 ， 为 检察 人 员 职 业 化 建设 提供 法 
制 保障 。 


此 外 ， 检 察 官 法 还 规定 了 检察 官 的 退休 制度 。 检 察 官 的 退休 ， 是 指 检察 官 
符合 法 定 条 件 时 ， 根 据 国 家 有 关 规 定 办 理 退 休 手 续 ， 离 开工 作 岗位 ， 领 取 一 定 
数额 的 养老 保险 金 以 维持 生活 ， 安 度 晚年 的 检察 官 管 理 制度 。 检 察 官 的 退休 制 
度 ， 由 国家 根据 检察 工作 特点 另行 规定 。 检 察 官 退休 后 ， 享受 国 家 规定 的 养老 
保险 金 和 其 他 待遇 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 检察 家 职业 道德 


一 、 检 察 官职 业 道 德 的 概念 和 特征 

检察 官职 业 道德 ， eo 职能 的 活动 中 ， 应 当 遵守 的 行为 
准则 和 规范 。 检 察 官 的 职业 道德 是 检察 官 的 职业 义务 、 职 业 责任 以 及 职业 行为 
上 的 道德 准则 的 体现 。 检 察 职业 道 德 既 调 整 检察 机 关内 部 关系 ， 加 强 检察 机 关 
内 部 人 员 的 上 凝聚力， 培养 检察 官 的 共同 体 意识 ; 也 用 来 调整 检察 机 关 及 检察 官 
与 其 服务 对 象 即 与 民众 之 间 的 关系 ， 塑 造 检察 机 关 和 检察 官 的 形象 。 加 强 检察 
官职 业 道 德 建设 是 我 国 检察 官 队伍 建设 的 一 项 重要 内 容 ， 也 是 检察 机 关 维 护 公 
平 正义 、 加 强 法 律 监督 的 需要 。 


二 、 检 察 官 职业 道德 的 依据 
检察 官职 业 道 德 的 依据 主要 为 检察 官 法 、《 检 察 官 职业 道德 基本 准则 ( 试 


0 理 ， 提 高 检察 官 的 职业 道德 素养 ， 增 强 检察 

职业 纪律 观念 ， 最 高 人 民 检 察 院 先后 制定 了 一 系列 检察 官职 业 道 德 方面 的 规 
性 文件 2009 年 9 月 3 日 最 高 人 民 检 察 院 第 十 一 届 检 察 委员 会 第 十 八 次 会 议 通 
过 的 《检察 官职 业 道 德 基本 准则 ( 试行 ) 》 对 检察 官职 业 道 德 进行 了 明确 规 
定 。 


按照 《关于 加 强 和 改进 新 形势 下 检察 队伍 建设 的 意见 》， 人 民 检 察 院 强 化 
职业 道德 培育 。 把 职业 道德 教育 作为 经 常 性 思想 教育 的 重要 内 容 ， 深入 学 习 、 
践 行 《检察 官职 业 道德 基本 准则 》、 职业 行为 基本 规范 。 开 展 职业 精神 、 职 业 
信仰 教育 ， 1 业 素 质 培 育 ， 建 立 和 完善 检察 机 关 树 立 良好 执法 形象 和 加 强 
执法 公信 力 建 设 的 措施 制度 。 完 善 检察 职业 道德 教育 培训 、 监 督 制约 、 考 核 评 
价 等 长 效 机 制 ， 推 动 检察 职业 道德 建设 制度 化 、 常 态 化 、 实 效 化 。 


三 、 检 察 官 职业 道德 的 主要 内 容 


根据 《检察 官职 业 道德 基本 准则 ( 试行 ) 》， 检 察 官职 业 道德 的 基本 要 求 
为 “上 忠诚、 公正、 ak 文明 ”四 方面 。 


(一 ) 忠诚 


忠诚 是 对 检察 官 政治 品 性 方面 的 要 求 ， 彰 显 了 我 国 检察 官 的 政治 本 色 。 写 
诚 具体 包括 以 下 几 方 面 的 要 求 : 


1. 忠 于 党 、 忠 于 国家 。 检 察 官 要 做 中 国 特色 社会 主义 事业 的 建设 者 、 捍 卫 
者 和 社会 公平 正义 的 守护 者 。 检 察 官 法 规定 ， 检 察 官 不 得 散布 有 损 国家 声誉 的 
言论 ， 不 得 参加 非法 组 织 ， 不 得 参加 由 在 反对 国家 的 集会 、 游 行 、 示 威 等 活 
动 ， 也 不 得 参加 罢工 。 检 察 官 应 当 维护 国家 安全 、 荣 誉 和 利益 ， 维 护 国家 统一 
和 民族 团结 ， 严 守 国 家 秘密 和 检察 工作 秘密 ; 保持 高 度 的 政治 警觉 ， 严 守 政 治 
纪律 ， 不 参加 危害 国家 安全 、 带 有 封建 迷信 、 政教 性 质 等 非法 组 织 及 其 活动 。 
爹 察 官 应 当 加 强 政治 理论 学 习 ， 提 高 对 政策 的 理解 、 把 握 和 运用 能 力 ， 提 高 从 
政治 上 、 全 局 上 观察 问题 、 分 析 问 题 、 解 决 问题 的 能 


2. 忠 于 人 民 。 检 察 官 法 第 3 条 规定 ， 检 察 官 必须 忠实 执行 宪法 和 法 律 ， 全 心 
全 意 为 人 民 服 务 。 检察 官 应 当 坚持 立 检 为 公 、 执 法 为 民 的 宗旨 ， 维 护 最 广大 人 
民 的 根本 利益 ， 保 障 民 生 ， 服 务 群众 , 亲民、 为 民 、 利 民 、 便 民 。 


3. 忠 于 宪法 和 法 律 。 检 察 官 应 当 尊崇 宪法 和 法 律 ， 严 格 执行 宪法 和 法 律 的 
规定 ， 自 觉 维护 宪法 和 法 律 的 统一 、 苯 严 和 权威 。 在 履行 职务 过 程 中 ， 检 察 官 
应 当 坚 持 “ 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 "原则 ， 实 事 求 是 ， 依 法 办 案 。 

4. 忠 于 检察 事业 。 检 察 官 应 当 热 爱人 民 检 察 事 业 ， 珍 惜 检察 官 荣誉 ， 写 实 
履行 法 律 监督 职责 ， 自 觉 接受 监督 制约 ， 维 护 检察 机 关 的 形象 和 检察 权 的 公信 
力 。 检 察 官 应 当 恪尽职守 ， 乐 于 奉献 ， 勤 勉 敬 业 ， 尽 心 竭力 ， 不 因 个 人 事务 用 
其 他 非 公事 由 而 影响 职责 的 正常 履行 。 

忠诚 要 求 检察 官 在 履行 职责 时 必须 做 到 政治 性 、 人 民 性 、 法 律 性 的 统一 ， 
努力 实现 法 律 效果 、 社 会 效果 和 政治 效果 的 有 机 结合 。 为 此 ，《 检 察 官 职业 道 
德 基本 准则 〈 试行 ) 》 要 求 初任 检察 官 、 检 察 官 晋 升 时 ， 应 当 进 行 宣誓 ， 牢 记 
哲 词 ， 弘 扬 职业 精神 ， 践 行 从 业 斤 言 。 


示例 


王 检察 官 的 下 列 哪 一 行为 符合 检察 官职 业 道 德 的 要 求 ?( 2011 年 试卷 一 第 
48 题 ) 


A. 穿 着 检察 正装 、 佩 戴 检 察 标 识 参加 单位 组 织 的 慰问 孤 朝 老人 的 公益 活动 


B. 承 办 一 起 两 村 械斗 引起 的 伤害 案 ， 受 害 人 系 密切 近邻 ， 但 为 早日 结案 未 
主动 申请 回避 


C. 参 加 朋友 聚会 ， 谈 及 在 办 案件 犯罪 嫌疑 人 梁 某 交代 包养 了 4 个 情人 ， 但 嘱 
Mit AAA ANIME 


D. 业 余 时 间 在 某 酒 吧 任 萨克斯 管 主 奏 ， 对 其 检察 官 身份 不 予 否认 ， 收 取 适 


当 报酬 


【参考 答案 及 简要 提示 】A。 本 题 者 生 容易 产生 的 错误 是 区 分 不 清 “ 忠 
诚 ”与 “公正 ”要 求 ， 导 致 选 错 。A 项 中 ， 王 检察 官 穿着 检察 上 正装、 佩戴 检察 标识 
参加 单位 组 织 的 慰问 孤 嘉 老人 的 公益 活动 ， 这 体现 了 “人 民利 益 高 于 一 切 ? 和 ”“ 立 
检 为 公 、 执 法 为 民 ” 的 观念 ， 坚 持 了 立 检 为 公 、 执 法 为 民 的 宗旨 ， 维 护 最 广大 人 
民 的 根本 利益 ， 保 障 民生 ， 服 务 群众 ， 亲 民 、 为 民 、 利 民 、 便 民 ， 因此 符合 检 


察 官 职业 道德 的 要 求 。 
C=) 公正 


公正 是 检察 工作 的 核心 目标 ， 弘 扬 了 我 国 检察 官 的 法 治 精神 。 公 正 要 求 检 
察 官 树立 忠于 职守 、 秉 公办 案 的 观念 ， 坚 守 惩 恶 扬 善 、 伸 张 正义 的 良知 ， 保 持 
客观 公正 、 维 护 人 权 的 立场 ， 养 成 正直 善良 、 谦 抑 平 和 的 品格 ， 培 育 刚 正 不 
阿 、 严 谨 细 致 的 作风 。 公 正 要 求 检察 官 打击 犯罪 与 保障 人 权 并 重 、 公 平 与 效率 
兼顾 、 程 序 正义 和 实体 正义 并 重 ， 正 确 处 理 好 办 案 质 量 与 办 案 数 量 、 执 行 实体 
法 和 执行 程序 法 的 关系 。 公 正 具 体 包 括 以 下 几 方 面 的 要 求 : 


1. 独 立 履 职 。 检 察 官 应 当 坚 持 法 治理 念 ， 坚 决 维护 法 律 的 效力 和 权威 ; 依 
法 履行 检察 职责 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 ， 敢 于 监督 ， 善 于 监 
督 ， 不 为 金钱 所 诱惑 ,不 为 人 情 所 动摇 ， 不 为 权势 所 屈服 。 同 时 ， 检 察 官 应 当 
恰当 处 理 好 内 部 工作 关系 ， 既 独立 办 案 ， 又 相互 支持 。 


2. 理 性 履 职 。 检 察 官 应 当 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ， 不 偏 不 倚 ， 不 小 
用 职权 和 漠视 法 律 ， 正 确 行使 检察 裁量 权 。 检 察 官 应 当 客 观 、 理 性 的 履行 职 
务 ， 不 主观 意气 办 事 ， 避 免 滥 用 职权 的 行为 发 生 。 


3. 履 职 回避 。 检 察 官 应 当 自觉 遵守 法 定 回避 制度 。 检 察 官 法 规定 了 任职 回 
避 制 。 检 察 官 法 第 19 条 规定 : 检察 官 之 间 有 夫妻 关系 、 直 系 血 杂 关 系 、 三 代 以 
内 旁 系 血 洒 关系 以 及 近 姻 条 关 系 的 ， 不 得 同时 担任 下 列 职务 : (1) 同一 人 民 检 
察 院 的 检察 长 、 副 检察 长 、 检 察 委员 会 委员 ; (2) 同一 人 民 检 察 院 的 检察 长 、 
副 检察 长 和 检察 员 、 助 理 检察 员 ; ( 3 ) 同一 业务 部 门 的 检察 员 、 助 理 检察 员 ; 
(4) 上 下 相 邻 两 级 人 民 检 察 院 的 检察 长 、 副 检察 长 。 检 察 官 法 第 20 条 规定 : 
爹 察 官 从 人 民 检 察 院 离 任 后 2 年 内 ， 不 得 以 律师 身份 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 

; 检察 官 从 人 民 检 察 院 离 任 后 ， 不 得 担任 原 任职 检察 院 办 理 案件 的 诉讼 代理 
人 或 者 辩护 人 | 检察 官 的 配偶 、 子 女 不 得 担任 该 检察 官 所 任职 检察 院 办 理 案件 
的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 


刑事 诉讼 法 规定 了 诉讼 回避 制 。 刑 事 诉 讼 法 第 28 条 规定 ， 审 判 人 员 、 检 察 
人 员 、 侦 查 人 员 有 下 列 情 形 之 一 的 ， 应 当 自行 回避 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 也 
有 权 要 求 他 们 回避 : 〈J) 是 本 案 的 当事人 或 者 是 当事人 的 近亲 属 的 ; (2) 本 人 
或 者 他 的 近亲 属 和 本 案 有 利害 关系 的 ; (3) 担 任 过 本 案 的 证 人 、 鉴 定 人 、 辩 护 
人 、 诉 讼 代理 人 的 ; 〈 4) 与 本 和 案 当 事 人 有 其 他 关系 ， 可 能 影响 公正 处 理 案件 
的 。 


同时 ， 对 法 定 回避 事由 以 外 可 能 引起 公众 对 办 案 公 正 产生 合理 怀疑 的 ， 应 
当主 动 请 求 回避 。 


4. 重 视 证 据 。 检 察 官 应 当 树 立 证 据 意 识 ， 依 法 客观 全 面 地 收集 、 审 查证 
据 ， 不 伪造 、 隐 瞒 、 毁 损 证 据 ， 不 先入 为 主 、 主 观 脐 断 ， 严 格 把 好 事实 关 、 证 
据 关 。 检 察 官 在 办 理 案 件 过 程 中 ， 重 调查 研究 ， 防 止 主观 腾 断 ， 依 照 法 定 程序 
搜集 能 够 证 实 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 罪 或 者 无 罪 、 犯 罪 情节 轻重 的 各 种 证 据 ， 
不 得 隐 眶 证据、 伪造 证 据 或 妨害 作证 、 帮 助 当事人 毁灭 、 伪 造 证 据 。 


5. 遵 循 程序 。 检 察 官 应当 树 立 程序 意识 ， 坚 持 程序 公正 与 实体 公正 并 重 ， 
严格 遵循 法 定 程序 ， 维 护 程序 正义 。 


6. 保 障 人 权 。 检 察 官 应 当 树立 人 权 保 护 意识 ， 苯 重 诉讼 当事人 、 参 与 人 及 
其 他 有 关 人 员 的 人 格 ， 保 障 和 维护 其 合法 权益 。 


7. 苯 重 律师 和 法 官 。 检 察 官 应 当 尊 重 律师 的 职业 尊严 ， 支持 律师 履行 法 定 
职责 ， 依 法 保障 和 维护 律师 参与 诉讼 活动 的 权利 。 检 察 官 应 当 出 席 法 庭审 理 活 
动 ， 应 当 苯 重 庭审 法 官 ， 遵 守法 庭 规 则 ， 维 护法 庭审 判 的 严肃 性 和 权威 性 。 


8. 遵 守 纪律 。 检 察 官 应 当 严 格 遵守 检察 纪律 ， 不 违反 规定 过 问 、 干 预 其 他 
检察 官 、 其 他 人 民 检 察 院 或 者 其 他 司法 机 关 正 在 办 理 的 案件 ， 不 私自 探 询 其 他 
检察 官 、 其 他 人 民 检 察 院 或 者 其 他 司法 机 关 正 在 办 理 的 案件 情况 和 有 关 信 息 ， 
不 泄露 案件 的 办 理 情况 及 案件 承办 人 的 有 关 信 息 ， 不 违反 规定 会 见 案件 当 事 
人 、 诉 讼 代理 人 、 辩 护 人 及 其 他 与 案件 有 利害 关系 的 人 员 。 


9. 提 高 效率 。 检 察 官 应 当 努 力 提高 案件 质量 和 办 案 水 平 ， 严 守法 定 办 案 时 
限 ， 提 高 办 案 效率 ， 节 约 司法 资源 。 检 察 官 应 当 提高 责任 心 ， 在 确保 准确 办 案 
的 前 提 下 ， 尽 快 办 结案 件 ， 禁 止 拖延 办 案 ， 避 免 贻误 工作 。 严 格 执行 检察 人 员 
执法 过 错 责任 追究 制度 ， 对 于 执法 过 错 行为 ， 要 实事 求 是 ， 敢 于 及 时 纠正 ， 勇 
于 承担 责任 。 


(=) 清廉 


清廉 是 检察 官职 业 道德 的 职业 本 色 ， 体 现 了 我 国 检察 官 的 浩然 正气 。 以 社 
会 主义 核心 价值 观 为 根本 的 职业 价值 取向 ， 遵 纪 守 法 ， 严 格 自律 ， 并 教育 近亲 
属 或 者 其 他 关系 密切 的 人 员 模 范 执行 有 关 廉 政 规 定 ， 秉 持 清正 廉洁 的 职业 操 
守 。 清 廉 具体 包括 以 下 几 方 面 的 要 求 : 


1. 清 正 廉洁 。 检 察 官 应 当 怀 有 朴实 的 平常 心 ， 树 立正 确 的 价值 观 、 权 力 
观 、 金 钱 观 、 名 利 观 。 检 察 官 应 当 不 以 权谋 私 ， 以 案 谋 利 ， 借 办 案 插 手 经 济 纠 
纷 。 


检察 官 不 应 利用 职务 便利 或 者 检察 官 的 身份 、 声 誉 及 影响 ， 为 自己 、 家 人 
或 者 他 人 谋取 不 正当 利益 ; 不 从 事 、 参 与 经 商 办 企业 、 违 法 违规 营利 活动 ， 以 
及 其 他 可 能 有 损 检察 官 廉洁 形象 的 商业 、 经 营 活动 ; 不 参加 营利 性 或 者 可 能 借 
仿 察 官 影 响 力 营利 的 社团 组 织 。 


检察 官 应当 不 收受 案件 当事人 及 其 亲友 、 案 件 利害 关系 人 或 者 单位 及 其 所 
委托 的 人 以 任何 名 义 馈赠 的 礼品 礼金 、 有 价 证 券 、 购 物 凭证 以 及 干 股 等 ;不 参加 
其 安排 的 宴请 、 娱 乐 休闲 、 旅 游 度假 等 可 能 影响 公正 办 案 的 活动 ; 不 接受 其 提 
供 的 各 种 费用 报销 ， 出 借 的 钱 款 、 交 通通 讯 工 具 、 贵 重 物品 及 其 他 利益 。 


2. 避 免 不 当 影响 。 从 职权 行使 的 纯洁 性 、 独 立 性 和 公正 性 出 发 ， 检 察 官 应 
当 不 兼任 律师 、 法 律 顾 问 等 职务 ， 不 私下 为 所 办 案件 的 当事人 介绍 辩护 人 或 者 
诉讼 代理 人 。 检 察 官 法 第 18 条 作 了 明确 规定 : 检察 官 不 得 兼任 人 民 代表 大 会 常 
务 委员 会 的 组 成 人 员 ， 不 得 兼任 行政 机 关 、 审 判 机 关 以 及 企业 、 事 业 单 位 的 职 
务 ， 不 得 兼任 律师 。 


同时 ， 检 察 官 应 当 在 职务 外 活动 中 ， 不 披露 或 者 使 用 未 公开 的 检察 工作 信 
息 ， 以 及 在 履 职 过 程 中 获得 的 商业 秘密 、 个 人 隐私 等 非 公开 的 信息 。 


退休 检察 官 应 当 继续 保持 良好 操守 ， 不 再 延 用 原 检察 官 身 份 、 职 务 ， 不 利 
用 原 地 位 、 身 份 形成 的 影响 和 便利 条 件 ， 过 问 、 干 预 执法 办 案 活 动 ， 为 承揽 律 
师 业 务 或 者 其 他 请 托 事 宜 打 招呼 、 行 便利 ， 避 免 因 不 当 言行 给 检察 机 天 带 来 不 
良 影 响 。 


3. 妥 善 处 理 个 人 事务 。 检 察 官 应 当 慎 微 慎独 ， 妥 善 处 理 个 人 事务 ， 按 照 有 
天 规定 报告 个 人 有 天 事 项 ， 如 实 申报 收入 | 保持 与 合法 收入 、 财 产 相 当 的 生活 
水 平和 健康 的 生活 情趣 。 


(四 ) 文明 


文明 是 检察 官职 业 道 德 的 必然 要 求 ， 文 明 树 立 了 我 国 检察 官 的 良好 形象 。 
文明 要 求 检 察 官 在 职务 活动 中 做 到 执法 理念 文明 ， 执 法 行为 文明 ， 执 法 作风 文 
明 ， 执 法 语言 文明 。 检 察 官 应 当做 到 依法 办 案 要 严格 ， 思 考 问题 要 严密 ， 调 查 
研究 要 严谨 ， 处 理事 情 要 严正 ， 对 犯罪 分 子 要 严惩 。 文 明 具 体 包括 以 下 几 方 面 
的 要 求 : 


1. 提 高 素养 。 检 察 官 应 当 注重 学 习 ， 精 研 法 律 ， 精 通 检察 业务 ， 培 养 良好 
的 政治 素质 、 业 务 素 质 和 文化 素养 ， 增 强 法 律 监督 能 力 和 做 群众 工作 的 本 领 。 
检察 官 应 当 树立 终身 学 习 观 念 ， 坚 持 理论 联系 实际 ， 在 学 习 和 实践 中 不 断 更 新 
自身 的 思想 观念 、 提 高 业务 水 平 ， 不 断 提高 公正 执法 、 规 范 执法 的 能 力 。 


2. 以 人 为 本 。 检 察 官 应 当 坚持 打击 与 保护 并 重 、 惩 罚 与 教育 并 重 、 惩 治 扣 
预防 并 重 ， 宽 严相济 ， 以 人 为 本 。 检 察 官 应 当 弘 扬 人 文 精神 ， 体 现 人 文 天 怀 ， 
在 工作 中 尊重 人 的 价值 和 尊严 ， 维 护 人 的 权利 。 检 察 官 应 当 在 执法 理念 、 行 
为 、 作 风 、 语 言 方面 都 体现 文明 。 


3. 注 重 礼仪 。 检 察 官 应 当 遵守 各 项 检察 礼仪 规范 ， 注 重 职业 礼仪 约束 ， 仪 
表 庄 重 、 举 止 大 方 、 态 度 公允 、 用 语文 明 ， 保 持 良好 的 职业 操守 和 风范 ， 维 护 
例 察 官 的 良好 形象 。 执 行 公务 、 参 加 政务 活动 时 ， 检 察 官 应 当 按照 检察 人 员 着 
装 规定 穿着 检察 制服 ， 佩 戴 检察 标识 徽章 ， 严 格 守 时 ， 遵 守 活动 纪律 。 


4. 慎 言 谨 行 。 检 察 官 在 公共 场合 及 新 闻 媒 体 上 ， 不 应 发 表 有 损 法 律 严肃 
性 、 权 威 性 ， dermis Ko 经 批准 ， 不 对 正在 办 理 的 案件 发 表 
个 人 意见 或 者 进行 评论 。 不 穿着 检察 正装 、 佩 戴 检 察 标 识 到 营业 性 娱乐 场所 进 
行 娱 乐 、 休 闲 活动 或 者 在 公共 场所 饮酒 ， 不 参与 赌博 、 色 情 、 封 建 迷信 活动 。 
不 要 特权 、 退 威风 、 蛮 横 无 理 。 本 人 或 者 亲属 与 他 人 发 生 矛 盾 、 冲 突 ， 应 当 通 
过 正当 合法 的 途径 解决 ， 不 应 以 检察 官 身份 寻求 特殊 照顾 , 不 要 恶化 事态 酿 成 
事端 。 


5. 团 结 协作 。 检 察 官 应 当 热 爱 集体 ， 团 结 协作 ， 相 互 支持 、 相 互 配 合 、 相 
互 监督 ， 力 戒 独 断 专 行 ， 共 同 营造 健康 、 有 序 、 和 谐 的 工作 环境 。 


6. 明 礼 诚信 。 在 社会 交往 中 ， 检 察 官 应 当 尊 重 、 理 解 、 关 心 他 人 ， 讲 诚 
实 、 守 信用 、 上 践 承诺 ， 树 立 良好 社会 形象 。 牢 固 树立 社会 主义 荣辱 观 ， 恪 守 社 
会 公德 、 家 庭 美 德 ， 慎 独 慎 微 ， 行 为 检点 ， 培 养 高 尚 的 道德 操守 。 


7. 业 外 约束 。 在 职务 外 活动 中 ， 检 察 官 应当 约 束 言 行 ， 避 免 公 众 对 检察 官 
公正 执法 和 清正 廉洁 产生 合理 怀疑 ， 避 免 对 履行 职责 产生 负面 作用 ， 避 免 对 检 
察 机 关 的 公信 力 产生 不 良 影响 。 

示例 


侈 察 官 职业 道德 的 主要 内 容 概括 为 “忠诚 、 公 正 、 清 廉 、 文 明 ”, 下 列 哪 一 
选项 体现 了 “文明 ”的 要 求 ?( 2013 年 试卷 一 第 47 题 ) 


A. 检 察 官 不 得 散布 有 损 国家 声誉 的 言论 
B. 检 察 院内 部 严格 执行 “案件 查处 由 不 同 机 构 承 办 、 互 相 制 约 ” 的 制度 
C. 检察 官 应 当 树立 证 据 意 识 、 程序 意识 ， 、 客 观 依照 程序 收集 证 据 


D. 检 察 官 本 人 或 亲属 与 他 人 发 生 矛 盾 ， 应 当 通过 合法 途径 解决 ， 不 得 以 检 
察 官 身份 寻求 照顾 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。D 项 体现 了 检察 官职 业 道 德 文明 方面 的 要 求 ， 
符合 题目 要 求 。 而 A 项 体现 了 检察 官职 业 道 德 忠诚 方面 的 要 求 ，B 项 、C 项 均 体 
现 了 检察 官 dy 


国 家 司 话 考试 


第 五 节 检察 官职 业 责 任 


检察 官职 业 责 任 ， 是 指 检察 官 违反 法 律 法 规 、 职 业 道德 规范 和 检察 工作 纪 
律 所 应 当 承 担 的 不 利 后 果 ， 包括 检 察 官 执行 职务 中 违纪 行为 的 责任 和 检察 官 执 
行 职务 中 犯罪 行为 的 刑事 责任 两 类 。 


仿 察 官 法 第 35 条 的 规定 ， 检 察 官 不 得 有 以 下 行为 : (1 ) 散布 有 损 国家 声 
誉 的 言论 ， 参 加 非法 组 织 ， 参 加 旨 在 反对 国家 的 集会 、 游 行 、 示 威 等 活动 ， 参 
MAL ; (2) 贪污 受贿 ; (3) 徇私 枉法 ; (4) 刑讯 逼供 ; (5 ) 隐瞒 证 据 或 
者 伪造 证 据 ; (6) 泄露 国家 秘密 或 者 检察 工作 秘密 ; (7) 滥用 职权 ， 侵 犯 自 
然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 ; (8) 玩忽 职守 ， 造 成 错案 或 者 给 当事人 
造成 严重 损失 ; (9) 拖延 办 案 ， 贻 误工 作 ; (10) 利用 职权 为 自己 或 者 他 人 
谋取 私利 ; (11) 从 事 营 利 性 的 经 营 活动 ; (12) 私自 会 见 当 事 人 及 其 代理 
人 ,接受 当事人 及 其 代理 人 的 请 客 送礼 ;( 13 ) 其 他 违法 乱 纪 的 行为 。 对 于 检 
察 官 的 以 上 行为 ， 应 当 给 予 处 分 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 

一 、 检 察 官 执行 职务 中 违纪 行为 的 责任 

为 增强 检察 人 员 “ 立 检 为 公 、 执 法 为 民 ” 的 自觉 性 ， 提 高 办 案 质 量 和 执法 水 
平 ， 推 动 检察 机 关 廉 政 建 设 、 队 伍 建 设 ， 对 检察 官 执行 职务 中 的 违纪 行为 应 当 
追究 责任 。 检 察 官 执行 职务 中 违纪 行为 的 责任 ， 是 指 检察 官 违反 法 律 法 规 、 职 
业 道德 规范 和 检察 工作 纪律 所 应 当 承受 的 纪律 处 分 。 检 察 官 法 、《 检 察 人 员 纪 
律 处 分 条 例 ( 试行 ) 》 等 对 此 作 了 全 面 的 规定 。 


(一 ) 检察 官 执行 职务 中 违纪 行为 责任 的 形式 

爹 察 官 法 第 37 条 规定 ， 处 分 分 为 : 警告 、 记 过 、 记 大 过 、 降 级 、 撤 职 、 开 
除 。 受 撤职 处 分 的 ， 同 时 降低 工资 和 等 级 。 

《检察 人 员 纪 律 处 分 条 例 ( 试行) 》 规 定 纪律 处 分 的 影响 期 限 分 别 为 : 警 
告 ，6 个 月 ; 记过 ，1 2 个 月 ; 记 大 过 ，1 8 个 月 ; 降级 、 撤 职 ，2 4 个 月 。 


按照 《检察 人 员 纪 律 处 分 条 例 〈 试行) 》， 受 纪律 处 分 者 ， 在 处 分 影响 期 
内 不 得 晋升 职务 、 级 别 。 受 记过 、 记 大 过 、 降 级 、 撤 职 处 分 的 ， 在 处 分 影响 期 
内 不 得 晋升 工资 档次 。 受 降级 处 分 的 ， 自 处 分 的 下 个 月 起 降低 一 个 级 别 ; 级 别 
为 对 应 的 国家 公务 员 最 低级 别 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 。 受 撤职 处 分 的 ， 在 处 分 影 


响 期 内 不 得 担任 领导 职务 ， 自 处 分 的 下 个 月 起 按 降低 两 个 以 上 的 职务 等 级 重新 
确定 职务 、 级 别 和 工资 档次 。 科 员 受 撤职 处 分 的 ， 按 降低 一 个 职务 等 级 处 理 。 
办 事 员 应 当 给 予 撤职 处 分 的 ， 给 予 降级 处 分 。 受 撤职 处 分 的 ， 可 以 同时 撤销 其 
行政 职务 和 法 律 职务 ， 也 可 以 单独 撤销 其 行政 职务 或 者 法 律 职务 。 对 于 担任 两 
个 以 上 行政 职务 的 人 员 给 予 撤 职 处 分 的 ， 其 所 担任 的 所 有 行政 职务 一 并 撤销 。 
受到 开除 处 分 的 ， 自 处 分 之 日 起 解除 其 与 检察 机 关 的 人 事 行政 关系 ， 其 行政 职 
务 、 级 别 自然 撤销 ， 其 法 律 职务 依法 罢免 或 者 免除 ， 不 得 再 被 录用 为 检察 机 关 
工作 人 员 。 


对 于 违纪 行为 所 获得 的 经 济 利益 ， 应 当 收 缴 或 者 责令 退赔 。 对 于 违纪 行为 
所 获得 的 职务 、 职 称 、 学 历 、 学 位 、 奖 励 等 其 他 利益 ， 应 当 由 承办 单位 或 者 由 
上 级 机 关 建 议 有 关 组 织 、 部 门 、 单 位 按 规定 予以 纠正 。 


(二 ) 检察 官 执行 职务 中 违纪 行为 责任 的 适用 


仿 察 官 履行 职责 的 权利 和 其 他 合法 权益 受 法 律 保护 。 非 因 法 定 事 由 、 非 经 
法 定 程序 ， 检 察 官 不 受 纪 律 处 分 。 执 行 检 察 纪 律 处 分 ， 应 坚持 实事 求 是 的 原 
则 、 纪 律 面前 人 人 平等 的 原则 、 宽 严相济 的 原则 、 答 戒 与 教育 相 结 合 的 原则 。 


对 违反 检察 纪律 的 检察 人 员 ， 应 根据 其 错误 行为 的 事实 、 性 质 和 情节 ， 依 
照 《检察 人 员 纪 律 处 分 条 例 (试行 ) 》 的 规定 ， 给 予 纪律 处 分 ; 情节 显著 轻 
微 ， 经 批评 教育 确 已 认识 错误 的 ， 可 以 免 予 处 分 或 者 不 予 处 分 。 


对 因 犯 罪 受 到 刑事 处 罚 的 ， 应 根据 司法 机 关 的 生效 判决 及 其 认定 的 事实 、 
性 质 和 情节 ， 依 照 《检察 人 员 纪 律 处 分 条 例 ( 试行 ) 》 规 定 给 予 纪律 处 分 ， 也 
可 根据 情况 先行 给 予 纪律 处 分 。 凡 被 判处 3 年 以 上 有 期 徒刑 的 ， 给 予 开除 处 分 。 
故意 犯罪 被 判处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 被 判处 管制 、 拘 役 的 ， 给 予 开除 处 分 。 过 
失 犯 罪 被 判处 3 年 以 下 有 期 徒刑 宣告 缓刑 的 ， 视 情节 可 以 不 给 予 开 除 处 分 ， 但 应 
当 给 予 撤职 处 分 。 被 免 予 刑事 处 罚 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 受 到 治安 管理 
处 罚 的 ， 视 情节 给 予 纪律 处 分 。 


纪律 处 分 决定 作出 后 ， 应 当 在 1 个 月 内 向 受 处 分 人 所 在 单位 及 其 本 人 宣布 ， 
并 在 处 分 决定 作出 后 2 个 月 内 ， 由 干部 人 事 管理 部 门 按照 干部 管理 权限 将 处 分 决 
定 材料 归 入 受 处 分 人 档案 ; 对 于 受到 降级 以 上 处 分 的 ， 还 应 当 在 1 个 月 内 办 理 职 
务 、 工 资 等 相应 变更 手续 。 


1. 从 轻 或 者 减轻 处 分 的 情况 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 可 以 依照 《检察 人 员 纪 
律 处 分 条 例 ( 试行 ) 》 从 轻 或 者 减轻 处 分 : (1 ) 主动 交代 本 人 应 当 受 到 纪律 处 
分 的 问题 的 ; (2) 主动 检举 他 人 应 当 受 到 纪律 处 分 的 问题 ， 经 查证 属实 的 ; 
(3) 主动 挽回 损失 或 者 有 效 阻 止 危害 结果 发 生 的 ; (4) 主动 退出 违纪 违法 所 
得 的 ; (5) 有 其 他 立功 表现 的 ; (6) 本 条 例 分 则 中 另 有 规定 的 。 


2. 从 重 、 加 重 处 分 的 情况 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 可 以 依照 《检察 人 员 纪 律 
处 分 条 例 ( 试行 ) 》 从 重 或 者 加 重 处 分 : ( 1 ) 强迫 、 唆 使 他 人 违纪 违法 的 | 
(2) 串 供 或 者 伪造 、 销 毁 、 隐 匿 证 据 的 ; (3) 阻止 他 人 揭发 检举 、 提 供 证 据 


材料 的 ; (4) 包庇 同 案 人 员 或 者 打击 报复 批评 人 、 检 举人 人、 控告 人 、 证 人 及 其 
AKA; (5) 有 其 他 干扰 、 妨 碍 组 织 审查 行为 的 ; (6) 本 条 例 分 则 中 另 有 
规定 的 。 


3. 处 分 的 变更 和 解除 。 根 据 《 检 察 人 员 纪 律 处 分 条 例 (试行 ) 》， 处 分 影 
响 期 满 ， 由 受 处 分 人 提出 申请 ， 经 所 在 单位 或 部 门 提出 意见 后 报 原作 出 处 分 决 
定 的 单位 作出 解除 处 分 的 决定 。 解 除 处 分 决定 应 当 在 1 个 月 内 书面 通知 受 处 分 
人 ， 并 在 有 关 范 围 内 宣布 。 解 除 处 分 决定 应 当 在 解除 处 分 决定 作出 后 的 2 个 月 
内 ， 由 干部 人 事 管理 部 门 归 入 受 处 分 人 档案 。 


受 处 分 人 在 处 分 影响 期 内 获得 一 等 功 以 上 奖励 的 ， 可 以 缩短 处 分 影响 期 ， 
但 缩短 后 的 期 限 不 得 少 于 原 处 分 影响 期 的 1/2。 


在 处 分 决定 作出 后 发 现 受 处 分 人 另 有 应 当 受 到 纪律 处 分 的 同一 性 质 的 错 
误 ， 或 者 受 处 分 人 在 处 分 影响 期 内 又 犯 应 当 受 到 纪律 处 分 的 同一 性 质 的 错误 ， 
应 当 根据 新 犯错 误 的 事实 、 情 节 和 应 受到 的 处 分 ， 决 定 延 长 原 处 分 影响 期 或 者 
重新 作出 处 分 决定 。 


解除 降级 、 撤 职 处 分 ， 不 恢复 原职 务 、 级 别 ， 但 以 后 晋升 职务 、 级 别 和 工 
资 档次 不 受 原 处 分 的 影响 。 


(=) 检察 官 执行 职务 中 违纪 行为 责任 的 内 容 


根据 《检察 人 员 纪 律 处 分 条 例 ( 试行 ) 》， 检察 官 如 有 下 列 行为 将 被 处 
分 : 7 种 违反 政治 纪律 的 行为 ，6 种 违反 组 织 、 人 事 纪 律 的 行为 ，2 2 种 违反 办 
案 纪律 行为 ，7 种 贪污 贿赂 行为 ，8 种 违反 廉洁 从 检 规 定 的 行为 ，7 种 违反 财经 
纪律 的 行为 ，5 种 失职 、 渎 职 行为 ，8 种 违反 警 械 警 具 和 车 辆 管理 规定 的 行 
为 ，5 种 严重 违反 社会 主义 道德 的 行为 ，11 种 妨碍 社会 管理 秩序 的 行为 。 

1. 违 反 政治 纪律 行为 的 责任 。 

(1) 组 织 、 参 加 反对 党 的 基本 理论 、 基 本 路 线 、 基 本 纲领 、 基 本 经 验 或 者 
重大 方针 政策 的 集会 、 游 行 、 示 威 等 活动 的 ， 对 策划 者 、 组 织 者 和 骨干 分 子 ， 
给 予 开除 处 分 。 

对 其 他 参加 人 员 或 者 以 提供 信息 、 资 料 、 财 物 、 场 地 等 方式 支持 上 述 活动 
者 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 
者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


对 不 明 真相 被 里 挟 参 加 ， 经 批评 教育 后 确 有 悔改 表现 的 ， 可 以 免 予 处 分 或 
者 不 予 处 分 。 


(2) 坚持 资产 阶级 自由 化 立场 ， 公 开发 表 反 对 四 项 基本 原则 ， 或 者 反对 改 
革 开 放 的 文章 、 演 说 、 宣 言 、 声 明 等 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


公开 发 表 违背 四 项 基本 原则 、 违 背 改 革 开 放 或 者 其 他 有 严重 政治 问题 的 文 


章 、 演 说 、 宣 言 、 声 明 等 的 ， 给 予 批评 教育 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 
者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(3) 组 织 、 领 导 会 道门 或 者 邪教 组 织 的 ， 对 策划 者 、 组 织 者 和 骨干 分 子 ， 
给 予 开除 处 分 。 对 其 他 参加 人 员 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 
分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 对 不 
明 真 相 的 参加 和 人员 ， 经 批评 教育 后 确 有 悔改 表现 的 ， 可 以 免 予 处 分 或 者 不 予 处 
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(4) 在 国 ( 境 ) 外 、 外 国 驻 华 使 ( 领 ) 馆 申 请 政治 避难 ， 或 者 违纪 违法 后 
逃 往 国境 外 、 外 国 驻 华 使 领 馆 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 在 国 ( 境 ) 外 公开 发 表 反 对 
党 和 政府 的 言论 的 ， 依 照 前 款 规 定 处 理 。 故 意 为 上 述 行为 提供 方便 条 件 的 ， 给 
予 撤职 或 者 开除 处 分 。 


(5) 违反 党 和 国家 的 民族 、 宗 教 政 策 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 
记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 
分 。 

(6) 编造 谣言 丑化 党 和 国家 形象 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 
过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


传播 课 言 妖 化 党 和 国家 形象 ， 情 节 较 重 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 

(7) 在 涉外 活动 中 ， 其 行为 在 政治 上 造成 恶劣 影响 ,损害 党 和 国家 尊严 、 
利益 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 

2. 违 反 组 织 、 人 事 纪 律 行为 的 责任 。 


(1) 违反 民主 集中 制 原 则 ， 拒 不 执行 或 者 擅自 改变 组 织 作出 的 重大 决定 ， 
或 者 违反 议事 规则 ， 个 人 或 者 少数 人 决定 重大 事项 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 
大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


(2) 在 干部 选拔 任用 工作 中 ， 违 反 干 部 选拔 任用 规定 的 ， 对 负 主 要 责任 者 
和 其 他 直接 责任 人 员 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降 
级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


在 选举 中 ， 进 行 违反 有 关 法 律 、 法 规 以 及 其 他 有 关 章 程 活动 的 ， 对 主要 责 
任 者 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 前 款 规 定 处 理 。 


用 人 失察 失误 造成 严重 后 果 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 
第 1 款 规定 处 理 。 


(3) 拒 不 执行 组 织 的 分 配 、 调 动 、 交 流 决 定 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 
过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


(4) 在 干部 、 职 工 的 录用 、 考 核 、 职 务 晋 升 、 职 称 评定 等 工作 中 ， 隐 瞒 、 
在 曲 事实 真相 或 者 利用 职务 上 的 便利 违反 规定 为 本 人 或 者 其 他 人 谋取 利益 的 , 
给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


(5) 在 考试 、 录 用 工作 中 ， 有 泄露 试题 、 考 场 舞 浆 、 涂 改 考卷 等 违反 有 关 
规定 行为 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤 
职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(6) 以 不 正当 方式 谋求 本 人 或 者 其 他 人 用 公款 出 国 ( 境 ) ， 情 节 较 轻 的 , 
给 予 警 告 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降 
级 或 者 撤职 处 分 。 


临时 出 国 〈 境 ) 团 组 或 者 人 员 ， 擅 自 延 长 在 国 ( 境 ) 外 期 限 ， 或 者 擅自 变 
更 路 线 ， 造 成 不 良 影响 或 者 经 济 损失 的 ， 对 主要 责任 者 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 
记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


3. 违 反 办 案 纪律 行为 的 责任 。 


(1) 隐匿 、 销 毁 举 报 、 控 告 、 申 诉 材料 ， 包 庇 被 举报 人 、 被 控告 人 ， 或 者 
滥用 职权 ， 对 举报 人 、 控 告 人 、 申 诉 人 、 批 评 人 报复 陷害 的 ， 给 予 记过 或 者 记 
大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 
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(2) 泄露 国家 秘密 、 检 察 工作 秘密 ， 或 者 为 案件 当事人 及 其 代理 人 和 杂 友 
打探 案情 、 通 风 报 信 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 造成 严重 后 果 的 ， 给 予 降 
级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


C3) 徇私 枉法 ， 对 明知 是 无 罪 的 人 而 使 他 受 追 诉 ， 对 明知 是 有 罪 的 人 而 故 
意 包庇 不 使 他 受 追 诉 的 ， 给 予 开 除 处 分 ; 情节 较 轻 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 
\ 


分 。 


(4) 非法 拘禁 他 人 或 者 以 其 他 方法 非法 剥夺 他 人 人 身 自由 的 ， 给 予 记过 或 
者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 
处 分 。 


(5 ) 非法 讯问 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 或 者 非法 传讯 他 人 的 ， 给 予 记过 或 者 记 
大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 
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(6) 仿造、 隐瞒 、 涂 改 、 调 换 、 故 意 损 毁 证 据 材 料 、 诉 讼 文书 的 ， 给 予 开 
除 处 分 ; 情节 较 轻 的 ， 给 予 撤职 处 分 。 


(7) 非法 搜查 他 人 身体 、 住 宅 ， 或 者 非法 侵入 他 人 住宅 的 ， 给 予 记 过 或 者 
记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 
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( 8 ) 刑讯 逼供 的 ， 给 予 开 除 处 分 ; 情节 较 轻 的 ， 给 予 记 大 过 、 降 级 或 者 撤 
职 处 分 。 


(9) 私 放 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(10) 非法 扣押 、 冻 结 公私 财 产 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 
的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


( 11 ) 不 依法 返还 扣押 、 冻 结 款 物 ， 或 者 侵吞 、 挪 用 、 私 分 、 私 存 、 调 
换 、 外 借 、 压 价 收购 或 者 擅自 处 理 扣 押 、 冻 结 款 物 及 其 要 息 的 ， 对 主要 责任 者 
和 其 他 直接 责任 人 员 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 
撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(12) 私自 办 理 案件 或 者 干预 办 案 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 
重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(13) 私自 会 见 案 件 当事人 或 其 辩护 人 、 代 理 人 、 申 诉 人 、 亲 友 ， 或 者 接 
受 上 述 人 员 提 供 的 宴请 、 财 物 、 娱 乐 活动 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 
较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(14) 严重 不 负责 任 超期 堪 押 犯罪 嫌疑 人 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 直接 责 
任 人 员 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情 
节 严 重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(15 ) 体罚 侮辱 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 他 人 员 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 
处 分 ; 造成 严重 后 果 或 者 恶劣 影响 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(16) 违法 使 用 警 械 、 警 具 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 造成 严重 后 果 
的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(17) 违反 规定 插手 经 济 纠纷 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 给 
予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 造成 严重 后 果 或 者 恶劣 影响 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 
开除 处 分 。 


(18) 违反 监管 法 规 ，, 体罚 虐待 被 监管 人 员 ， 私 自 带 人 会 见 被 监管 人 员 ， 
或 者 让 被 监管 人 员 给 自己 干 私 活 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 
给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(19) 在 执法 活动 中 ， 具 有 法 定 回避 情形 故意 不 依法 回避 ， 或 者 拒 不 服从 
回避 决定 ， 或 者 对 符合 回避 条 件 的 申请 故意 不 作出 回避 决定 的 ， 给 予 记 过 或 者 
记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 
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刀 。 


(20) 故意 作出 违背 案件 事实 的 勘 验 、 检 查 、 
分 ; 情节 较 轻 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


鉴定 结论 的 ， 给 予 开除 处 


(21) 违法 办 案 或 者 严重 不 负责 任 ， 造 成 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 脱逃 、 自 
杀 、 伤 残 或 者 证 人 、 被 害 人 自杀 、 伤 残 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 
重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


( 22 ) 在 执法 活动 中 ， 有 其 他 违纪 违法 行为 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警告 、 记 
过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 
开除 处 分 。 


4. 贪 污 贿赂 行为 的 责任 。 


(1) 利用 职务 上 的 便利 ， 侵 吞 、 窃 取 、 骗 取 或 者 以 其 他 手段 非法 占有 公共 
财物 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ， 
情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(2) 以 单位 名 义 将 国有 资产 集体 私 分 给 个 人 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 直接 
责任 人 员 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ， 
情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(3) 利用 职务 上 的 便利 ， 索 取 他 人 财物 ， 或 者 非法 收受 、 变 相 非 法 收受 他 
人 财物 为 他 人 谋取 利益 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降 
级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(4) 在 经 济 往来 中 违反 规定 收受 财物 或 者 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 ， 归 个 
人 所 有 的 ， 以 受贿 论 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 
或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(5 ) 利用 职务 上 的 便利 ， 通 过 其 他 国家 工作 人 员 职 务 上 的 行为 ， 为 请 托 人 
谋取 不 正当 利益 ， 索取 请 托 人 财物 ， 或 者 非法 收受 、 变 相 非 法 收受 请 托 人 财物 
的 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 记 大 过 处 分 | 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情 
节 严 重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(6) 行贿 或 者 介绍 贿赂 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 
重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 行 贿 人 、 介 绍 贿 
赂 人 主动 交代 行贿 、 介 绍 贿赂 行为 的 ， 可 以 减轻 或 者 不 予 处 分 。 


(7) 利用 职务 上 的 便利 ， 挪 用 公款 归 个 人 使 用 ， 进 行 非法 活动 ， 或 者 进行 
营利 活动 ， 或 者 超过 3 个 月 未 还 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 
较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


5. 违 反 廉 洁 从 检 规 定 行为 的 责任 。 


(1) 利用 职务 上 的 便利 ， 非 法 占有 非 本 人 经 管 的 国家 、 集 体 和 个 人 财物 ， 
或 者 以 购买 物品 时 象征 性 地 支付 钱 款 等 方式 非法 占有 国家 、 集 体 和 个 人 财物 ， 
或 者 无 偿 、 象 征 性 地 支付 报酬 接受 服务 、 使 用 劳务 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 记过 或 
者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 
处 分 。 


利用 职务 上 的 便利 ， 将 本 人 或 者 亲属 应 当 由 个 人 支付 的 费用 ， 由 下 属 单位 
或 者 其 他 单位 支付 、 报 销 的 ， 依 照 前 款 规定 处 理 。 


利用 职务 上 的 便利 ， 将 配偶 、 子 女 及 其 配偶 应 当 由 个 人 支付 的 出 国 ( 境 ) 
留学 费用 ， 由 他 人 支付 、 报 销 的 ， 依 照 第 一 款 规 定 处 理 。 


(2) 违反 规定 ， 接 受 可 能 影响 公正 执法 的 礼品 馈赠 ， 不 登记 区 公 ， Ta THR 
双 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(3) 违反 规定 经 商 办 企业 ， 或 者 违反 规定 从 事 营利 活动 ， 或 者 利用 职务 上 
的 便利 为 其 亲友 的 经 营 活 动 谋取 利益 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 
过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 
违反 规定 兼职 或 者 兼职 取 酬 的 ， 依 照 前 款 规定 处 理 。 


(4) 挥霍 浪费 公共 财产 ， 用 公款 旅游 ， 或 者 违反 规定 参与 用 公款 支付 的 高 
消费 娱乐 、 健 身 活动 ， 或 者 购买 、 更 换 超过 规定 标准 的 小 轿车 以 及 对 所 乘坐 的 
小 轿车 进行 豪华 装修 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 
重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(5) 利用 工作 上 的 便利 ， 私 自 向 发 案 单位 或 者 案件 当事人 及 其 亲友 借用 住 
房 、 财 物 或 者 交通 、 通 讯 工 具 的 ， 给 予 警 告 或 者 记过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 
记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


(6) 私 设 “ 小 金库 ”, 乱 收 费 ， 乱 神 款 ， 拉 赞助 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 直 
接 责任 人 员 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(7) 利用 职务 上 的 便利 操办 媚 霄 喜庆 事宜 ， 在 社会 上 造成 不 良 影响 的 ， 给 
予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 

(8) 有 其 他 违反 廉洁 从 检 规 定 的 行为 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 
记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 
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6. 违 反 财经 纪律 行为 的 责任 。 


(1) 隐瞒、 截留、 坐支 应 当 上 缴 国家 财政 的 赃款 赃物 的 ， 对 主要 责任 者 和 
其 他 直接 责任 人 员 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 
或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 

(2) 违反 规定 将 公款 、 公 物 借 给 他 人 ， 或 者 以 个 人 名 义 存 储 公 款 的 ， 给 予 
警告 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 
者 撤职 处 分 。 


(3) 在 财务 管理 活动 中 违反 会 计 法 律 、 法 规 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 直接 


责任 人 员 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 
处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


伪造 、 变 造 会 计 赁 证、 会 计 帐 和 水 ， 或 者 编制 虚假 财务 会 计 报告 ， 或 者 隐 
匿 、 故 意 销毁 依法 应 当 保 存 的 会 计 和 凭证 、 会 计 帐 簿 、 财 务 会 计 报 告 的 ， 对 主要 
责任 者 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 前 款 规 定 从 重 或 者 加 重 处 分 。 


(4) 违反 国有 资产 管理 规定 ， 造 成 国有 资产 流失 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 
直接 责任 人 员 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 
撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(5) 违反 有 关 规 定 擅 自 开 设 银行 帐户 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 直接 责任 人 
员 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严 
重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(6) 违反 政府 采购 和 招标 、 投 标 法 律 、 法 规 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 直接 
责任 人 员 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 
处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(7) 在 财经 方面 有 其 他 违纪 违法 行为 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 
记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 
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刀 。 
7. 失 职 、 渎 职 行为 的 责任 。 


(1) 不 正确 履行 职责 或 者 严重 不 负责 任 ， 致 使 发 生 重大 责任 事故 ， 给 国 
家 、 集 体 资财 和 人 民 群 众生 命 财 产 造成 较 大 损失 的 ， 对 主要 责任 者 和 其 他 直接 
责任 人 员 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 造成 重大 损失 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 
开除 处 分 。 


(2) 不 积极 履行 职责 ， 拖延 办 案 ， 贻 误工 作 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 
过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


(3) 违反 法 定 诉讼 程序 ,造成 错案 或 者 给 当事人 造成 严重 损失 的 ， 给 予 记 
过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(4) 圭 失 案卷 、 案 件 材 料 、 档 案 或 者 机 密 文 件 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 
大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 


(5) 在 执法 办 案 或 者 管理 工作 中 失职 、 渎 职 ， 造 成 严重 后 果 或 者 有 恶劣 影响 
的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 ; 情节 较 轻 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 
处 分 。 

8. 违 反 警 械 警 具 和 和 车辆 管理 规定 行为 的 责任 。 

(1) 违反 枪支 管理 规定 ， 擅 自 携带 枪支 、 弹 药 进入 公共 场所 的 ， 给 予 警 


只 


记过 或 者 记 大 过 处 分 。 私 存 枪 支 、 弹 药 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 
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(2) 将 枪支 、 弹 药 借 给 他 人 使 用 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 造成 严重 
后 果 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(3) 违反 枪支 管理 规定 ， 致 使 枪支 丢失 、 被 盗 、 被 骗 的 ， 给 予 记过 、 记 大 
过 或 者 降级 处 分 ; 造成 严重 后 果 的 ， 给 予 撤职 或 者 开除 处 分 。 


(4) 违反 枪支 管理 规定 ， 示 枪 届 吓 他 人 或 者 随意 鸣 枪 的 ， 给 予 记过 或 者 记 
大 过 处 分 ; 造成 严重 后 果 或 者 恶劣 影响 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(5) 因 管 理 使 用 不 当 ， 造 成 枪支 走火 ， 致 人 伤 残 、 死 亡 的 ， 给 予 记 大 过 以 
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(6 ) 违反 警车 、 警 械 、 警 具 管 理 规定 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 
分 ; 造成 严重 后 果 或 者 恶劣 影响 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(7) 违反 交通 管理 法 规 ， 造 成 交通 事故 ， 情 节 较 重 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 
者 记 大 过 处 分 ; 致 人 重伤 、 死 亡 或 者 造成 重大 经 济 损失 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 
者 开除 处 分 。 


( 8 ) 违反 车 辆 使 用 管理 规定 ， 造 成 车 辆 丢失 或 者 严重 损坏 的 ， 给 予 记 过 以 
上 处 分 。 


9. 严 重 违反 社会 主义 道德 行为 的 责任 。 


(1) 遇 到 国家 财产 和 人 民 和 群众 生命 财产 受到 严重 威胁 时 ， 能 救 而 不 救 ， 情 
节 较 重 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 马 
者 开除 处 分 。 


(2) 与 了 他 人 通奸 ， 造 成 不 良 影响 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 造 
成 严重 后 果 或 者 恶劣 影响 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 与 案件 当事人 及 
其 亲属 发 生 两 性 关系 的 ， 从 重 处 分 。 重 媚 或 者 包养 情妇 (A) 的 ， 给 予 开除 处 
分 。 

(3) 拒 不 承担 抚养 教育 义务 或 者 风 养 义务 ， 情 节 较 重 的 ， 给 予 警告 或 者 记 
过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 记 大 过 、 降 级 或 者 撤职 处 分 。 虐待 家 庭 成 员 情 节 较 
重 或 者 遗弃 家 庭 成 员 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 
分 。 

(4) 诬 告 陷害 他 人 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 
予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 侮 辱 、 诽 谤 他 人 的 ， 依 照 
前 款 规定 处 理 。 


(5) 有 其 他 严重 违反 社会 主义 道德 的 行为 ， 情 节 较 重 的 ， 给 予 警告 、 记 过 


或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 
10. 违 反 妨 碍 社会 管理 秩序 行为 的 责任 。 


(1) 进行 色情 活动 的 ， 给 予 记 大 过 或 者 降级 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 撤职 
或 者 开除 处 分 。 


(2) 嫖娼 、 卖 泽 ， 或 者 组 织 、 强 迫 、 人 介绍、 教唆 、 引 诱 、 容留 他 人 嫖娼 、 
卖 泽 ， 或 者 故意 为 嫖娼 、 卖 淫 提 供 方便 条 件 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(3) 制作 、 复 制 、 出 售 、 出 租 、 传 播 泽 秽 影视 书画 或 者 其 他 淫秽 物品 ， 情 
节 较 轻 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 
情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(4) 观看 淫秽 影视 书画 ， 情 节 较 重 的 ， 给 予 警告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 
情节 严重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 。 观 看 淫秽 表演 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 


(5) 进行 淫乱 活动 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 
分 。 调 戏 、 猥 衰 妇 女 的 ， 给 予 记过 或 者 记 大 过 处 分 ; 造成 严重 后 果 或 者 恶劣 影 
响 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


(6) 以 营利 为 目的 聚众 赌博 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 参 与 赌博 或 者 为 赌博 提供 
场所 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 
分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开 除 处 分 。 

(7) 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 ， 或 者 违反 有 关 规 定 种 植 毒品 原 植物 
的 ， 给 予 开除 处 分 。 违 反 有 关 规 定 吸食 、 注 射 毒品 或 者 其 他 违禁 品 的 ， 给 予 记 
大 过 或 者 降级 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 撤职 或 者 开除 处 分 。 

(8) 寻 央 滋事 ， 打 架 斗 殴 ， 情 节 较 轻 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 者 记 大 过 处 
分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 

(9) 伪造 、 变 造 或 者 买卖 、 使 用 伪造 的 公文 、 证 件 、 印 章 ， 情 节 较 轻 的 , 
给 予 记 过 或 者 记 大 过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 
的 ， 给 予 开除 处 分 。 伪 造 、 变 造 或 者 买卖 、 使 用 伪造 的 学 历 、 文 赁 的 ， 依 照 前 
款 规定 处 理 。 


(10) 违反 人 口 与 计划 生育 法 律 、 法 规 超 计划 生育 的 ， 给 予 记 过 或 者 记 大 
过 处 分 ; 情节 较 重 的 ， 给 予 降级 或 者 撤职 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 开除 处 分 。 


(11) 有 其 他 妨碍 社会 管理 秩序 的 行为 ， 情 节 较 重 的 ， 给 予 警 告 、 记 过 或 
者 记 大 过 处 分 ; 情节 严重 的 ， 给 予 降级 、 撤 职 或 者 开除 处 分 。 


二 、 检 察 官 执行 职务 中 犯罪 行为 的 刑事 责任 
根据 我 国 刑法 分 则 第 四 章 ( 侵犯 公民 人 身 权 利 、 民 主权 利 罪 ) 、 第 八 章 


( 贪污 贿赂 罪 ) 和 第 九 章 〈 渎职 罪 ) 的 有 关 规 定 ， 检 察 官 执行 职务 行为 构成 犯 
罪 的 ， 依 法 追究 其 刑事 责任 。 


【本章 主要 法 律 规定 】 

1. 人 民 检 察 院 组 织 法 

2. 检 察 官 法 

3.《 检 察 官 职业 道德 基本 准则 ( 试行 ) 》 
4.《 检 察 人 员 纪 律 处 分 条 例 ( 试行 ) 》 


本 章 讨论 检察 制度 与 检察 官职 业 道德 ， 主 要 包括 检察 官 法 关于 检察 官制 度 
的 主要 规定 、 检 察 官 WATERS MORE 职业 责任 的 规定 要 理 
解 和 把 握 。 


第 四 章 
律师 制度 与 律师 职业 道德 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 律师 制度 概述 


一 、 律 师 制 度 的 概念 
根据 我 国 律师 法 第 2 条 第 1 款 的 规定 ， 律 师 是 指 依法 取得 律师 执业 证 书 ， 接 
受 委托 或 者 指定 ， 为 当事人 提供 法 律 服务 的 执业 人 员 。 不 同 于 古代 的 讼 师 、 状 
师 ， 现 代 律 师 具 备 必 需 的 法 律 专业 知识 ， 以 提供 法 律 服务 为 职能 ， 受 国家 保护 
和 管理 。 


根据 不 同 标 准 可 以 对 律师 进行 分 类 ， 如 按照 工作 性 质 划分 ， 律 师 可 分 为 专 
职 律师 与 兼职 律师 ; 按照 服务 对 象 和 工作 身份 划分 ， 律 师 可 分 为 社会 律师 、 公 
司 律师 和 公职 律师 ; 按照 业务 范围 划分 ， 律 师 可 分 为 民事 律师 、 刑 事 律师 和 行 
政 律师 。 律 师 业 务 主要 分 为 诉讼 业务 与 非 诉讼 业务 。 


律师 对 维护 当事人 合法 权益 、 维 护法 律 的 正确 实施 、 推 进 国家 法 治 建设 、 
维护 社会 公平 和 正义 具有 十 分 重要 的 意义 。 


律师 制度 是 有 关 律 师 的 条 件 、 权 利 义 务 、 业 务 、 管 理 体制 、 组 织 和 活动 原 
则 等 规范 的 总 称 。 律 师 制度 是 国家 重要 的 法 律 制 度 之 一 。 一 般 认为 律师 起 源 于 
古 罗马 时 期 。 近 代 意 义 的 律师 制度 发 展 完善 是 17、18 世 纪 资 产 阶级 民主 革命 的 
积极 产物 。1787 年 美国 宪法 修正 案 第 6 条 规定 ,在 一 切 刑事 诉讼 中 ， 被 告 人 有 权 
由 律师 协助 其 辩护 。1808 年 法 国 刑事 诉讼 法 典 系统 地 规定 了 辩论 原则 和 律师 制 
度 。 我 国 古代 社会 就 已 出 现 “ 讼 师 ? 或 “ 刀 笔 吏 ”。 清 末 1910 年 清 王朝 完成 起 草 的 
大 清 刑 事 民 事 诉 讼 法 草案 中 ， 就 有 律师 参加 诉讼 的 规定 ; 中 华 民 国 北京 临时 政 
府 于 1912 年 9 月 16 日 正式 公布 实施 律师 暂行 章程 ， 从 此 创立 了 民国 时 期 的 律师 
制度 。 根 据 1954 年 宪法 关于 “被 告 人 有 权 获 得 辩护 ”的 规定 ，1954~1956 年 ， 我 
国 在 一 些 大 、 中 城市 成 立 了 律师 协会 和 法 律 顾问 处 ， 初 步 开展 了 律师 工作 。 
1980 年 8 月 第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 五 次 会 议 正式 通过 《律师 
暂行 条 例 》， 对 新 的 律师 制度 作 了 较为 系统 的 规定 。1996 年 5 月 15 日 第 八 届 全 
国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 九 次 会 议 通过 了 律师 法 ， 并 于 2001 年 12 月 和 
2007 年 10 月 进行 了 两 次 修订 。 人 律师 法 、《 律 师 执业 行为 规范 》、《 律 师 执 业 管 
理 办 法 》、《 律 师 事务 所 管理 办 法 》 等 对 我 国 的 律师 制度 进行 了 较为 全 面 的 规 
定 。 


二 、 我 国 律师 制度 的 特征 


律师 制度 是 现代 国家 法 律 制度 的 重要 组 成 部 分 。 我 国 是 人 民 民 主 专政 的 社 
会 主义 国家 ， 我 国 律师 制度 的 性 质 由 国家 的 性 质 所 决定 ， 并 表现 出 独特 的 特 
征 。 


我 国 是 实行 人 民 民 主 专政 制度 的 社会 主义 国家 ， 因 而 我 国 的 律师 制度 是 社 
会 主义 的 律师 制度 。 我 国 律师 制度 是 社会 主义 民主 政治 的 重要 方面 ， 以 服务 全 
面 建成 小 康 社会 、 推 进 平安 中 国 、 法 治 中 国 建设 为 主要 任务 ， 坚 持 围 绕 中 心 、 
服务 大 局 ， 不 断 拓展 法 律 服务 领域 ， 增强 服务 能 力 ， 参 与 社会 管理 创新 ， 依 法 
化 解 社会 矛盾 、 维 护 社会 和 谐 稳 定 ， 更 好 地 服务 国家 经 济 社会 发 展 ， 在 依法 治 
国 、 建 设 社会 主义 法 治国 家 中 发 挥 了 越 来 越 重 要 的 作用 。 


我 国 的 律师 制度 要 求 律师 维护 当事人 的 合法 权益 ， 维 护法 律 正确 实施 ， 维 
护 社会 公平 正义 。 不 同 于 审判 制度 、 检 察 制度 ， 律 师 制度 是 通过 向 自然 人 、 企 
业 、 社 会 组 织 、 政 府 机 构 等 提供 法 律 服务 、 法 律 帮 助 而 发 挥 作用 的 。 律 师 制度 
在 规定 律师 执业 的 条 件 、 律 师 执 业 的 原则 、 律 师 执 业 的 权利 和 义务 、 律 师 执 业 
的 纪律 等 基础 上 ， 形成 素质 优良 、 服 务 高 效 的 律师 队伍 ， 从 而 维护 当事人 的 合 
法 权益 ， 维 护法 律 正确 实施 ， 维 护 社会 公平 正义 。 


三 、 我 国 律师 管理 体制 


律师 管理 体制 为 一 国 对 律师 行业 进行 宏观 管理 的 制度 ， 反 映 了 国家 与 律师 
行业 之 间 的 关系 。 目 前 世界 各 国 的 律师 管理 体制 ， 有 以 日 本 、 法 国 为 代表 的 律 
师 协会 行业 管理 模式 ， 有 以 德国 为 代表 的 司法 行政 机 关 监 督 、 指 导 下 的 律师 协 
会 行业 管理 模式 ， 有 以 英国 、 美 国 为 代表 的 律师 协会 行业 管理 与 法 院 监 督 结合 
的 管理 模式 。 经 过 不 断 的 发 展 、 完 善 ， 我 国 现在 形成 了 司法 行政 机 关 行 政 管理 
和 律师 协会 行业 管理 相 结 合 的 律师 管理 体制 。 


(一 ) 律师 行政 管理 


律师 法 第 4 条 明确 规定 :“ 司 法 行政 部 门 依照 本 法 对 律师 、 律 师 事 务 所 和 律 
师 协会 进行 监督 、 指 导 。” 因 此 ， 国 家 司法 行政 机 关 对 律师 进行 行政 管理 。 


按照 律师 法 、《 律 师 执 业 管 理 办 法 》 的 规定 ， 司 法 行政 机 关 对 律师 进行 行 
政 管理 主要 包括 : 颁发 律师 执业 证 书 ; 处 罚 律师 和 律师 事务 所 的 违法 行为 ; 处 
昼 没 有 取得 律师 执业 证 书 而 从 事 律师 业务 的 行为 、 批 准 律师 事务 所 的 设立 并 颁 
发 律师 事务 所 执业 证 书 ， 审 查 律师 事务 所 分 所 的 设立 和 律师 事务 所 名 称 、 住 
所 、 章 程 、 合 伙 人 的 变更 或 律师 事务 所 的 解散 等 。 


根据 《律师 执业 管理 办 法 》， 县 级 司法 行政 机 关 对 其 执业 机 构 在 本 行政 区 
域 的 律师 的 执业 活动 进行 日 常 监督 管理 ， 履 行 下 列 职责 : ( 1) 检查 、 监 督 律师 
在 执业 活动 中 遵守 法 律 、 法 规 、 规 章 和 职业 道德 、 执 业 纪 律 的 情况 ; 〈 2) 受 理 
对 律师 的 举报 和 投诉 ; 〈3) 监 督 律师 履行 行政 处 罚 和 实行 整改 的 情况 ; (OF 
握 律师 事务 所 对 律师 执业 年 度 考 核 的 情况 ; 〈 5) 司 法 部 和 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 
司法 行政 机 关 规 定 的 其 他 职责 。 县 级 司法 行政 机 关 在 开展 日 常 监 督 管理 过 程 
中 ， 发 现 、 查 实 律师 在 执业 活动 中 存在 问题 的 ， 应 当 对 其 进行 警示 谈话 ， 责 令 


改正 ， 并 对 其 整改 情况 进行 监督 ; 对 律师 的 违法 行为 认为 依法 应 当 给 予 行政 处 
罚 的 ， 应 当 向 上 一 级 司法 行政 机 关 提出 处 罚 建议 ;认为 需要 给 予 行业 惩戒 的 ， 
移送 律师 协会 处 理 。 


设 区 的 市 级 司法 行政 机 关 履 行 下 列 监督 管理 职责 : (1) 掌握 本 行政 区 域 律 
师 队伍 建设 和 发 展 情况 ， 制 定 加 强 律师 队伍 建设 的 措施 和 办 法 。( 2) 指 导 、 监 
督 下 一 级 司法 行政 机 关 对 律师 执业 的 日 常 监督 管理 工作 ， 组 织 开 展 对 律师 执业 
的 专项 检查 或 者 专项 考核 工作 ， 指 导 对 律师 重大 投诉 案件 的 查处 工作 。( 3) 对 
律师 进行 表彰 。 ( 4) 依 法 定 职权 对 律师 的 违法 行为 实施 行政 处 罚 ; 对 依法 应 当 
给 予 吊销 律师 执业 证 书 处 罚 的 ， 向 上 一 级 司法 行政 机 关 提 出 处 罚 建议 。( 5) 对 
律师 事务 所 的 律师 执业 年 度 考 核 结 果实 行 备案 监督 。 (6) 受理、 审查 律师 执 
业 、 变 更 执业 机 构 、 执 业 证 书 注销 申请 事项 。 ( 7) 建 立 律师 执业 档案 ， 负 责 
天 律师 执业 许可 、 变更、 注销 等 信息 的 公开 工作 。 8) 法 律 、 法 规 、 规 章 规定 
的 其 他 职责 。 直 辖 市 的 区 ( 县 ) 司 法 行政 机 关 负 有 前 款 规定 的 有 关 职 责 。 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 履 行 下 列 监 督 管 理 职责 : ( 1) 掌握 、 评 
估 本 行政 区 域 律师 队伍 建设 情况 和 总 体 执业 水 平 ， 制 定律 师 队 伍 的 发 展 规划 和 
有 关 政 策 ， 制 定 加 强 律师 执业 管理 的 规范 性 文件 ; 〈 2) 监 督 、 指 导 下 级 司法 行 
政 机 关 对 律师 执业 的 监督 管理 工作 ， 组 织 、 指 导 对 律师 执业 的 专项 检查 或 者 专 
项 考核 工作 ; ( 3) 组 织 对 律师 的 表彰 活动 ; 〈 4) 依 法 对 律师 的 严重 违法 行为 实 
施 吊销 律师 执业 证 书 的 处 罚 ， 监 督 、 指 导 下 一 级 司法 行政 机 关 的 行政 处 罚 工 
作 ， 办 理 有 关 行 政 复 议和 申诉 案件 ; 〈 5) 办 理 律 师 执 业 核准 、 变 更 执业 机 构 核 
准 和 执业 证 书 注销 事项 ; 〈 6) 负 责 有 关 本 行政 区 域 律师 队伍 、 执 业 情 况 、 管 理 
事务 等 重大 信息 的 公开 工作 ; (7) 法律 、 法 规 、 规 章 规定 的 其 他 职责 。 


《律师 执业 管理 办 法 》 要 求 各 级 司法 行政 机 关 及 其 工作 人 员 对 律师 执业 实 
施 监 督 管 理 ， 不 得 妨碍 律师 依法 执业 ， 不 得 侵害 律师 的 合法 权益 ， 不 得 索取 或 
者 收受 律师 的 财物 ， 不 得 谋取 其 他 利益 。 


司法 行政 机 关 应 当 加 强 对 实施 律师 执业 许可 和 日 常 监督 管理 活动 的 层级 监 
督 ， 按 照 规定 建立 有 关 工 作 的 统计 、 请 示 、 报 告 、 督 办 等 制度 。 负 责 律师 执业 
许可 实施 、 律 师 执业 年 度 考 核 结果 备案 或 者 奖励 、 处 罚 的 司法 行政 机 关 ， 应 当 
及 时 将 有 关 许 可 决定 、 备 案情 况 、 奖 惩 情况 通报 下 级 司法 行政 机 关 ， 并 报 送 上 
一 级 司法 行政 机 关 。 


司法 行政 机 关 应 当 加 强 对 律师 协会 的 指导 、 监 督 ， 支持 律师 协会 依照 《 律 
师 法 》 和 协会 章程 、 行 业 规范 对 律师 执业 活动 实行 行业 自律 ， 建 立 健全 行政 管 
理 与 行业 自律 相 结 合 的 协调 、 协 作 机 制 。 


(二 ) 律师 行业 管理 


我 国 律师 还 通过 律师 协会 进行 行业 管理 。 律 师 法 第 43 条 规定 :“ 律 师 协 会 是 
社会 团体 法 人 ， 是 律师 的 自律 性 组 织 。 全 国 设立 中 华 全 国 律师 协会 ， 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 设立 地 方 律师 协会 ， 设 区 的 市 根据 需要 可 以 设立 地 方 律师 协会 。” 按 
照 律师 法 第 45 条 的 规定 ， 律 师 、 律 师 事务 所 应 当 加 入 所 在 地 的 地 方 律师 协会 。 


加 入 地 方 律师 协会 的 律师 、 律 师 事务 所 ， 同 时 是 全 国 律师 协会 的 会 员 。 人 律师 协 
会 会 员 享有 律师 协会 章程 规定 的 权利 ， 有 履行 律师 协会 章程 规定 的 义务 。《 律 师 
执业 管理 办 法 》 也 指出 ， 律 师 协会 依照 律师 法 、 协 会 章程 和 行业 规范 对 律师 执 
业 实 行 行业 自律 。 


我 国 于 1986 年 7 月 召开 了 第 一 次 全 国 律师 代表 大 会 ， 成 立 了 中 华 全 国 律师 
协会 。《 中 华 全 国 律师 协会 章程 》 第 2 条 规定 :“ 中 华 全 国 律师 协会 是 由 律师 、 
律师 事务 所 组 成 的 社会 团体 法 人 ， 是 全 国 性 的 律师 自律 性 组 织 ， 依 法 对 律师 实 
施行 业 管理 。 ”中华 全 国 律师 协会 的 宗旨 为 : 团结 带领 会 员 维 护 当 事 人 的 合法 权 
益 、 维 护法 律 的 正确 实施 ， 维 护 社会 公平 和 正义 ， 为 建设 社会 主义 法 治国 家 ， 
促进 社会 和 谐 发 展 和 文明 进步 而 奋斗 。 


为 做 好 律师 行业 管理 ， 律 师 法 第 46 条 规定 ， 律 师 协 会 应 当 履 行 下 列 职责 : 
(1) 保障 律师 依法 执业 ， 维 护 律师 的 合法 权益 ; (2) 总 结 、 交 流 律 师 工 作 经 
验 ; (3 ) 制定 行业 规范 和 惩戒 规则 ; 〈4 ) 组 织 律师 业务 培训 和 职业 道德 、 执 
业 纪 律 教育 ， 对 律师 的 执业 活动 进行 考核 ; (5) 组 织 管 理 申 请 律师 执业 人 员 的 
实习 活动 ， 对 实习 人 员 进 行 考核 ; (6) 对 律师 、 律 师 事 务 所 实施 奖励 和 惩戒 | 
(7) 受理 对 律师 的 投诉 或 者 举报 ， 调 解 律师 执业 活动 中 发 生 的 纠纷 ， 受 理 律师 
的 申诉 ; (8) 法 律 、 行 政法 规 、 规 章 以 及 律师 协会 章程 规定 的 其 他 职责 。 律 师 
协会 制定 的 行业 规范 和 怎 戒 规则 ， 不 得 与 有 关 法 律 、 行 政法 规 、 规 章 相抵 触 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 律师 


一 、 律 师 的 概念 
律师 法 第 2 条 第 1 款 规定 :“ 本 法 所 称 律师 ， 是 指 依法 取得 律师 执业 证 书 ， 接 
受 委托 或 者 指定 ， 为 当事人 提供 法 律 服务 的 执业 人 员 。” 据 此 ， 成 为 律师 的 前 提 
条 件 为 依法 取得 律师 执业 证 书 ; 同时 ， 为 当事人 提供 法 律 服务 是 律师 的 职责 。 
根据 法 律 的 规定 ， 我 国 律师 具有 服务 性 、 专 业 性 、 受 托 性 的 特征 。 


1. 服 务 性 。 律 师 是 提供 法 律 服务 的 法 律 职业 人 员 ， 其 通过 自身 的 专业 知识 
和 法 律 技能 获得 报酬 。 


2. 专 业 性 。 律 师 是 受过 法 律 专业 训练 、 具 有 法 律 专业 知识 者 。 按 照 我 国法 
律 规定 ， 律 师 必 须 通过 国家 司法 考试 ， 依 法 取得 律师 执业 证 书 这 一 专业 证 书 。 


3. 受 托 性 。 人 律师 不 属于 国家 公职 人 员 ， 不 享有 国家 赋予 的 公共 权力 。 律 师 
是 通过 当事人 的 委托 或 有 关 单 位 的 指定 而 提供 法 律 服务 。 


二 、 人 律师 执业 的 资格 条 件 


律师 执业 ， 应 当 通过 国家 统一 司法 考试 或 者 取得 律师 资格 ， 依 法 取得 律师 
执业 证 书 。 律 师 执 业 的 条 件 之 一 为 取得 律师 资格 。 我 国法 律 规定 ,只 有 取得 律 
师资 格 的 中 华人 民 共 和 国 公民 ， 才 能 申请 执业 ， 从 事 律师 工作 。 律 师 执业 的 资 
格 条件 大 致 包括 一 般 条 件 、 特 殊 条 件 、 禁 止 条 件 和 限制 条 件 四 方面 。 


律师 执业 资格 的 一 般 条 件 方 面 ， 根 据 律师 法 第 5 条 第 1 款 的 规定 ， 在 我 国 取 
得 律师 资格 应 当 具 备 下 列 条 件 : 第 一 ， 拥 护 中 华人 民 共和 国 宪法 ; 第 二 ， 通 过 
国家 统一 司法 考试 ; 第 三 ， 在 律师 事务 所 实习 满 1 年 ; 第 四 ， 品 行 良好 。 


此 外 ， 从 我 国 社会 实际 情况 出 发 ， 律 师 法 第 8 条 规定 了 取得 律师 资格 的 特殊 
条 件 ， 即 具有 高 等 院 校本 科 以 上 学 历 ， 在 法 律 服务 人 员 紧 缺 领域 从 事 专 业 工 作 
满 15 年 ， 具 有 高 级 职称 或 者 同等 专业 水 平 并 具有 相应 的 专业 法 律 知识 的 人 员 , 
申请 专职 律师 执业 的 ， 经 国务 院 司 法 行政 部 门 考核 合格 ， 准予 执业 。 具 体 办 法 
由 国务 院 规定 。 这 有 利于 更 广泛 的 吸纳 人 才 从 事 律师 工作 。 另 外 ， 还 存在 部 分 
地 区 放宽 律师 学 历 条 件 的 情况 。 


在 总 结 我 国 律师 制度 改革 发 展 实践 经 验 并 借鉴 国外 律师 制度 有 关 规 定 的 基 


础 上 ， 我 国 律师 法 明确 规定 实行 律师 资格 和 律师 执业 相 分 离 制度 ， 即 取得 律师 
资格 以 后 ， 不 从 事 律 师 工作 的 ， 可 以 继续 保留 律师 资格 ; 取得 律师 资格 仅仅 是 
律师 执业 的 前 提 条 件 ， 此 时 尚 不 具有 律师 的 身份 ,只 有 同时 符合 其 他 条 件 ， 并 
且 本 人 提出 执业 申请 ， 经 司法 行政 机 天 批准 并 颁发 律师 执业 证 书 ， 方 可 担任 律 
师 ， 从 事 律师 业务 。 


在 律师 执业 的 禁止 条 件 方面 ， 律 师 法 第 7 条 明确 规定 ， 申 请 人 有 下 人 列 情形 之 
一 的 ， 不 予 颁发 律师 执业 证 书 : (1) 无 民事 行为 能 力 或 者 限制 民事 行为 能 
A); (2) 受过 刑事 处 罚 的 ， 但 过 失 犯 罪 的 除外 ; (3) 被 开除 公职 或 者 被 吊销 
律师 执业 证 书 的 。 


关于 律师 执业 的 限制 条 件 ， 根 据 律师 法 第 10 条 、 第 11 条 的 规定 ， 律 师 执业 
受到 以 下 两 个 方面 的 限制 : (1) 律师 只 能 在 一 个 律师 事务 所 执业 。 (2) 公务 
员 不 得 兼任 执业 律师 ; 律师 担任 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 组 成 人 员 的 ， 任 
职 期 间 不 得 从 事 诉讼 代理 或 者 辩护 业务 。 此 外 ，《 律 师 执业 管理 办 法 》 第 27 条 
第 3 款 规定 ;“ 曾 经 担任 法 官 、 检 察 官 的 律师 ， 从 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 离 任 后 
二 年 内 ， 不 得 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。” 


三 、 申 请 律师 执业 证 书 的 程序 
根据 律师 法 第 6 条 的 规定 ， 申 请 律师 执业 证 书 应 按照 下 列 程序 进行 : 


1. 申 请 。 申 请 人 应 当 向 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 人 民政 府 司法 行政 部 门 
提出 书面 申请 ， 并 提交 国家 统一 司法 考试 合格 证 书 、 律 师 协 会 出 具 的 申请 人 实 
习 考核 合格 的 材料 、 申 请 人 的 身份 证 明 、 人 律师 事务 所 出 具 的 同意 接收 申请 人 的 
证 明 。 申 请 兼职 律师 执业 的 ， 还 应 当 提交 所 在 单位 同意 申请 人 兼职 从 事 律 师 职 
业 的 证 明 ， 然 后 由 律师 事务 所 将 上 述 申请 材料 报 送 住所 地 司法 行政 机 关 。 


2. 审 查 。 受 理 申 请 的 部 门 应 当 自 受 理 之 日 起 20 日 内 予以 审查 ， 并 将 审查 意 
见 和 全 部 申请 材料 报 送 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 。 
3. 批 准 发 证 。 省、 自治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司 法 行政 部 门 应当 自 收 到 报 送 


材料 之 日 起 10 日 内 予以 审核 ， 作 出 是 否 准予 执业 的 决定 。 准 予 执业 的 ， 向 申请 
人 颁发 律师 执业 证 书 ; 不 准予 执业 的 ， 向 申请 人 书面 说 明理 由 。 

根据 律师 法 第 7 条 的 规定 ， 申 请 人 有 下 列 情形 之 一 的 ， 不 予 颁发 律师 执业 证 
书 : (1) 无 民事 行为 能 力 或 者 限制 民事 行为 能 力 的 ; (2) 受过 刑事 处 罚 的 ， 
但 过 失 犯 罪 的 除外 ; 〈3 ) 被 开除 公职 或 者 被 吊销 律师 执业 证 书 的 。 

《律师 执业 管理 办 法 》 第 三 章 对 律师 执业 许可 程序 进行 了 细 化 规定 。 

律师 执业 许可 ， 由 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 (县 ) 司法 行政 机 关 受 理 执 
业 申 请 并 进行 初审 ， 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 审 核 ， 作 出 是 否 准予 
执业 的 决定 。 


申请 律师 执业 ， 应 当 向 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 (县 ) 司法 行政 机 关 提 


交 下 列 材料 : (1 ) 执业 申请 书 ; (2) 法 律 职业 资格 证 书 或 者 律师 资格 证 书 ; 
(3) 律师 协会 出 具 的 申请 人 实习 考核 合格 的 材料 ; (4) 申请 人 的 身份 证 明 ，; 
(5) 律师 事务 所 出 具 的 同意 接收 申请 人 的 证 明 。 


申请 执业 许可 时 ， 申 请 人 应 当 如 实 填报 《律师 执业 申请 登记 表 》。 


申请 兼职 律师 执业 ， 除 按照 前 述 规定 提交 有 关 材 料 外 ， 还 应 当 提交 下 列 材 
料 : (1 ) 在 高 等 院 校 、 科 研 机 构 从 事 法 学 教育 、 研 究 工作 的 经 历 及 证 明 材 料 ; 
(2) 所 在 单位 同意 申请 人 兼职 律师 执业 的 证 明 。 


设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 (县 ) 司法 行政 机 关 对 申请 人 提出 的 律师 执业 
申请 ， 应 当 根 据 下 列 情况 分 别 作出 处 理 : (1) 申请 材料 齐全 、 符 合法 定形 式 
的 ， 应 当 受 理 。 ( 2 ) 申请 材料 不 齐全 或 者 不 符合 法 定形 式 的 ， 应 当当 场 或 者 自 
收 到 申请 材料 之 日 起 5 日 内 一 次 告知 申请 人 需要 补正 的 全 部 内 容 。 申 请 人 按 要 ; 
补正 的 ， 予 以 受理 ; 庆 期 不 告知 的 ， 自 收 到 申请 材料 之 日 起 即 为 受理 。 (3 ) 申 
请 事项 明显 不 符合 法 定 条 件 或 者 申请 人 拒绝 补正 、 无 法 补正 有 关 材 料 的 ， 不 予 
受理 ， 并 向 申请 人 书面 说 明理 由 。 


受理 申请 的 司法 行政 机 关 应 当 自 决定 受理 之 日 起 20 日 内 完成 对 申请 材料 的 
审查 。 在 审查 过 程 中 ， 可 以 征求 申请 执业 地 的 县 级 司法 行政 机 关 的 意见 ; 对 于 
需要 调查 核实 有 关 情 况 的 ， 可 以 要 求 申 请 人 提供 有 关 的 证 明 材 料 ， 也 可 以 委托 
县 级 司法 行政 机 关 进 行 核实 。 经 审查 ， 应 当 对 申请 人 是 否 符合 法 定 条 件 、 提 交 
的 材料 是 否 真实 齐全 出 具 审 查 意见 ， 并 将 审查 意见 和 全 部 申请 材料 报 送 省 、 自 
治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 。 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 应 当 自 收 到 受理 申请 机 关 报 送 的 审查 意 
见 和 全 部 申请 材料 之 日 起 10 日 内 予以 审核 ， 作 出 是 否 准 予 执 业 的 决定 。 准 予 执 
业 的 ， 应 当 自 决定 之 日 起 10 日 内 向 申请 人 颁发 律师 执业 证 书 。 不 准予 执业 的 ， 
应 当 向 申请 人 书面 说 明理 由 。 


律师 执业 证 书 是 律师 依法 获准 执业 的 有 效 证 件 。 根 据 2009 年 9 月 1 日 司法 部 
发 布 的 《律师 和 律师 事务 所 执业 证 书 管理 办 法 》， 律师 执 业 证 书包 括 适 用 于 专 
职 、 兼 职 律师 的 “律师 执业 证 ”和 适用 于 香港 、 澳 门 、 台 湾 居 民 在 内 地 (大陆 ) 
从 事 律师 职业 的 “律师 执业 证 ”两 种 。 律 师 应 当 受 善 保 管 执业 证 书 ， 不 得 变 造 、 
涂改 、 抵 押 、 出 借 、 出 租 和 故意 损毁 。 律 师 应 当 依 法 使 用 执业 证 书 。 律 师 执 业 
应 当 出 示 律 师 执业 证 书 。 


同时 ， 实 行 申 请 律师 执业 人 员 的 实习 制度 。 根 据 中 华 全 国 律师 协会 制定 的 
《申请 律师 执业 人 员 实习 管理 规则 》， 申 请 律师 执业 人 员 的 实习 期 为 1 年 ; 实习 
人 员 在 实习 期 间 应 当 参 加 律师 协会 组 织 的 集中 培训 和 律师 事务 所 安排 的 实务 训 
练 ， 遵 守 实 习 管 理 规定 ， 实 习 期 满 接 受 律师 协会 的 考核 ; 律师 协会 应 当 根据 律 
师 是 中 国 特色 社会 主义 法 律 工 作者 的 定位 ， 按 照 “ 政 治 坚定 、 法 律 精通 、 维 护 正 
义 、 恪 守 诚信 ”的 培养 目标 和 本 规则 的 规定 ， 组 织 管理 申请 律师 执业 人 员 的 实习 
活动 ， 指 导 律师 事务 所 做 好 实习 人 员 的 教育 、 训 练 和 管理 工作 ， 严 格 实施 实习 
考核 标准 和 考核 程序 ， 确 保 实习 质量 ; 律师 协会 对 实习 活动 的 管理 ， 应 当 接 受 


司法 行政 机 关 的 指导 和 监督 。 


四 、 人 律师 宣 拷 制度 
2000 年 6 月 17 日 第 四 届 中 华 全 国 律师 协会 常务 理事 会 第 七 次 会 议 审议 通过 
了 关于 实行 律师 执业 宣 普 制 度 的 决定 ， 规 定律 师 执 业 宣 闭 和 入 会 宣 多 一 并 举 
行 。 司 法 部 2012 年 2 月 3 日 《关于 印发 关于 建立 律师 宣誓 制度 的 决定 〉 的 通 
A) (司法 通 【2012] 19 号 ) 的 规定 ， 根 据 律师 法 决定 在 全 国 建立 律师 宣 督 制 
度 。 


经 司法 行政 机 关 许 可 ， 首 次 取得 或 者 重新 申请 取得 律师 执业 证 书 的 人 员 , 
应 当 参 加 律师 宣誓 。 律 师 宣誓 ， 应 当 在 律师 获得 执业 许可 之 日 起 3 个 月 内 ， 采 取 
分 批 集 中 的 方式 进行 。 律 师 宣 叔 仪式 ， 由 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 司法 行政 机 关 
会 同 律师 协会 组 织 进 行 。 


律师 宣誓 仪式 的 要 求 包括 : (1) 宣 获 会 场 悬 挂 中 华人 民 共 和 国 国 旗 ; 
(2) 宣 暂 仪式 由 司法 行政 机 关 负 责 人 主持 ， 领 看 人 由 律师 协会 会 长 或 者 副 会 长 
担任 ; (3) 宣誓 仪式 设 监督 人 ， 由 司法 行政 机 关 和 律师 协会 各 派 一 名 工作 人 员 
担任 ; (4) 宣 闭 人 宣 手 时 ， 应 着 律师 职业 装 〈 或 律师 袍 ) ， 免 冠 ， 佩 戴 中 华 全 
国 律师 协会 会 徽 ， 呈 立正 姿势 ， 面 向 国旗 ,右手 握 源 上 举 过 肩 ， 随 领 闭 人 宣 
#2; (5 ) 宣读 誓词 应 当 发 音 清晰 、 准 确 ， 语 音 铁 销 有 力 。 


ACTUARY , SHARIR, METAB RE SER, BEA 


自 报 姓名 ; (3) SBAGBWLESte, SBA. 


律师 宣誓 的 誓词 为 : 我 志愿 成 为 一 名 中 华人 民 共 和 国 执业 律师 ， 我 保证 号 
实 履 行 中 国 特色 社会 主义 法 律 工 作者 的 神圣 使 命 ， 忠 于 祖国 ， 号 于 人 民 ， 拥 护 
中 国共 产 党 的 领导 ， 拥 护 社会 主义 制度 ， 维 护 宪 法 和 法 律 苯 严 ， 执 业 为 民 ， 勤 
勉 敬 业 ， 诚 信和 廉洁 ， 维 护 当 事 人 合法 权益 ， 维 护法 律 正确 实施 ， 维 护 社会 公平 
正义 ， 为 中 国 特色 社会 主义 事业 努力 奋斗 ! 


律师 应 当 自 觉 践 行 宣誓 誓词 ， 将 誓词 作为 指引 律师 执业 活动 的 行为 准则 , 
依法 、 诚 信 、 尽 责 执 业 ， 恪 守 职业 道德 和 执业 纪律 ， 接 受 司 法 行政 机 关 、 律 师 
协会 、 当 事 人 和 社会 的 监督 。 

法 律 援助 律师 、 公 职 律师 和 公司 律师 的 宣 闭 ， 参 照 执 行 。 

五 、 律 师 的 业务 范围 

根据 法 律 规 定 ， 我 国 的 律师 在 广泛 的 领域 为 社会 提供 法 律 服务 。 律 师 法 第 
28 条 规定 ， 律 师 可 以 从 事 下 列 业务 : (1) 接受 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 
委托 ， 担 任 法 律 顾 问 ; (2) 接受 民事 案件 、 行 政 案件 当事人 的 委托 ， 担 任 代 理 
人 ， 参 加 诉讼 ; (3) 接受 刑事 案件 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 委托 或 者 依法 接受 法 
律 援助 机 构 的 指派 ， 担 任 辩护 人 ， 接 受 自诉 案件 自诉 人 、 公 诉 案件 被 害 人 或 者 
其 近亲 属 的 委托 ， 担 任 代理 人 ， 参 加 诉讼 ; (4) 接受 委托 ， 代 理 各 类 诉讼 案件 


的 申诉 ; (5) 接受 委托 ， 参 加 调解 、 仲 裁 活 动 ， (6) 接受 委托 ， 提 供 非 诉讼 
法 律 服务 ; (7) 解答 有 关 法 律 的 询问 、 代 写 诉 讼 文书 和 有 关 法 律 事务 的 其 他 文 
书 。 以 上 律师 业务 ， 根 据 实践 中 的 做 法 ， 有 具体 可 以 归纳 为 11 个 方面 ， 即 担任 法 
律 顾问 、 民 事 诉 讼 代理 、 行 政 诉讼 代理 、 刑 事 法 律 帮助 、 刑 事 辩 护 、 刑 事 诉 讼 
代理 、 申 诉 代理 、 仲 裁 代理 、 非 诉讼 法 律 事 务 、 法 律 咨询 、 代 书 。 这 些 律师 业 
务 包括 诉讼 业务 和 非 诉讼 业务 两 大 类 。 传 统 的 律师 业务 主要 集中 在 诉讼 业务 ， 
但 随 着 我 国 经 济 社会 的 发 展 ， 非 诉讼 业务 在 整个 律师 业务 中 所 占 的 比重 将 会 越 
来 越 大 。 


同时 ， 根 据 律师 法 第 29~31 条 的 规定 ， 律 师 担任 法 律 顾问 的 ， 应 当 按照 约 
定 为 委托 人 就 有 关 法 律 问题 提供 意见 ， 草 拟 、 审 查 法 律 文 书 ， 代 理 参 加 诉讼 、 
调解 或 者 仲裁 活动 ， 办 理 委托 的 其 他 法 律 事务 ， 维 护 委托 人 的 合法 权益 。 律 师 
担任 诉讼 法 律 事务 代理 人 或 者 非 诉讼 法 律 事务 代理 人 的 ， 应 当 在 受 委 托 的 权限 
内 ， 维 护 委托 人 的 合法 权益 。 律 师 担任 辩护 人 的 ， 应 当 根 据 事 实 和 法 律 ， 提 出 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 减轻 、 免 除 其 刑事 责任 的 材料 和 意见 ， 维 
护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 和 其 他 合法 权益 。 


按照 法 律 规 定 ， 律 师承 办 业务 ， 必 须 由 律师 事务 所 统一 接受 委托 ， 与 委托 
人 签订 委托 合同 ; 律师 从 事 的 业务 活动 必须 符合 法 律 规定 的 范围 ; 律师 进行 的 
各 项 业务 活动 受 法 律 保 护 ; 律师 从 事业 务 活动 ， 既 要 遵守 国家 宪法 和 法 律 、 法 
规 ， 也 要 遵守 律师 职业 道德 和 执业 纪律 。 


六 、 人 律师 的 权利 和 义务 
(一 ) 律师 的 权利 


律师 的 权利 是 律师 在 执业 过 程 中 依法 享有 的 可 以 自主 决定 做 出 某 种 行为 的 
许可 和 保障 手段 ， 是 为 一 定 行为 的 可 能 性 。 律 师 的 权利 是 法 律 为 保障 律师 依法 
执行 职务 所 赋予 的 与 职务 身份 相 联 系 的 权利 。 


根据 律师 法 、 刑 事 诉讼 法 、 民 事 诉 讼 法 、 行 政 诉讼 法 等 法 律 的 规定 ， 我 国 
律师 在 执业 时 享有 以 下 权利 : 


1. 接 受 辩护 委托 权 、 代 理 委托 权 。 刑 事 诉讼 法 第 33 条 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 自 
被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 或 者 采取 强制 措施 之 日 起 ,有 权 委 托 辩护 人 ; 在 侦查 期 
间 ， 只 能 委托 律师 作为 辩护 人 。 被 告 人 有 权 随 时 委托 辩护 人 。 侦 查 机 关 在 第 一 
次 讯问 犯罪 嫌疑 人 或 者 对 犯罪 嫌疑 人 采取 强制 措施 的 时 候 ， 应 当 告 知 犯罪 嫌疑 
人 有 权 委 托 辩 护 人 。 人 民 检 察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 日 以 
内 ， 应 当 告知 犯罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辩 护 人 。 人 民法 院 自 受 理 案 件 之 日 起 3 日 以 
内 ， 应 当 告知 被 告 人 有 权 委 托 辩护 人 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 在 押 期 间 要 求 委 托 
辩护 人 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 及 时 转达 其 要 求 。 犯 罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 在 押 的 ， 也 可 以 由 其 监护 人 、 近 亲属 代为 委托 辩护 人 。 辩 护 人 接受 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 后 ， 应 当 及 时 告知 办 理 案 件 的 机 关 。 人 律师 法 第 28 条 第 
3 项 规定 :“ 接 受刑 事 案件 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 委托 或 者 依法 接受 法 律 援 助 机 
构 的 指派 ， 担 任 辩 护 人 ， 接 受 自诉 案件 自诉 人 、 公 诉 案 件 被 害 人 或 者 其 近亲 属 


的 委托 ， 担 任 代理 人 ， 参 加 诉讼 。 ”律师 法 第 31 条 又 规定 “律师 担任 辩护 人 
的 ， 应 当 根据 事实 和 法 律 ， 提 出 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 减轻 、 免 
除 其 刑事 责任 的 材料 和 意见 ， 维 护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 和 其 他 合法 
权益 。” 


2. 同 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 会 见 权 。 人 律师 法 第 33 条 规定 ， 律 师 担任 辩护 人 
的 ， 有 权 持 律师 执业 证 书 、 律 师 事务 所 证 明和 委托 书 或 者 法 律 援 助 公函 ， 依 照 
刑事 诉讼 法 的 规定 会 见 在 押 或 者 被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 辩 护 律师 
会 见 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 时 不 被 监听 。 刑 事 诉 讼 法 第 36 条 规定 ， 辩 护 律师 在 侦 
查 期 间 可 以 为 犯罪 嫌疑 人 提供 法 律 帮助 ; 代理 申诉 、 控 上告 ; 申请 变更 强制 措 
施 ; 向 侦查 机 关 了 解 犯 罪 嫌疑 人 涉嫌 的 罪名 和 案件 有 关 情 况 ， 提 出 意见 。 刑 事 
诉讼 法 第 37 条 第 1 款 规定 ， 辩 护 律师 可 以 同 在押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 会 见 和 
通信 。 其 他 辩护 人 经 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 许可 ， 也 可 以 同 在 押 的 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 会 见 和 通信 。 


3. 查 阅 案卷 权 。 律 师 法 第 34 条 规定 ， 律 师 担 任 辩 护 人 的 ， 自 人 民 检 察 院 对 
案件 审查 起 诉 之 日 起 ， 有 权 查 阅 、 摘 抄 、 复 制 本 案 的 案卷 材料 。 刑 事 诉讼 法 第 
38 条 规定 ， 辩 护 律师 自 人 民 检 察 院 对 案件 审查 起 诉 之 日 起 ， 可 以 查阅 、 摘 抄 、 
复制 本 案 的 案卷 材料 。 此 外 ， 民 事 诉讼 法 第 61 条 、 行 政 诉讼 法 第 30 条 都 规定 代 
理 诉讼 的 律师 可 以 按照 规定 查阅 有 关 材 料 。 


4. 调 查 取 证 权 。 为 保障 律师 正常 执业 ， 律 师 法 第 35 条 规定 :“ 受 委托 的 律师 
根据 案情 的 需要 ， 可 以 申请 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 收 集 、 调 取证 据 或 者 申请 人 
民法 院 通知 证 人 出 庭 作 证 。 律 师 自行 调查 取证 的 ， 赁 律师 执业 证 书 和 律师 事务 
所 证 明 ， 可 以 向 有 关 单 位 或 者 个 人 调查 与 承办 法 律 事 务 有 关 的 情况 。 ”刑事 诉讼 
法 第 41 条 规定 :“ 辩 护 律师 经 证 人 或 者 其 他 有 关 单 位 和 个 人 同意 ， 可 以 向 他 们 收 
集 与 本 案 有 关 的 材料 ， 也 可 以 申请 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 收 集 、 调 取证 据 ， 或 
者 申请 人 民法 院 通 知 证 人 出 庭 作 证 。 辩 护 律师 经 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 许 
可 ， 并且 经 被 害 人 或 者 其 近亲 属 、 被 害 人 提供 的 证 人 同意 ， 可 以 向 他 们 收集 与 
本 案 有 关 的 材料 。” 民 事 诉 讼 法 第 61 条 规定 ， 代 理 诉讼 的 律师 和 其 他 诉讼 代理 人 
有 权 调 查收 集 证 据 ， 可 以 查阅 本 案 有 关 材 料 。 行 政 诉讼 法 第 30 条 规定 :“ 代 理 诉 
讼 的 律师 ， 可 以 依照 规定 查阅 本 案 有 关 材 料 ， 可 以 向 有 关 组 织 和 公民 调查 ， 收 
集 证 据 .….….” 


5. 依 法 执行 职务 受 法 律 保障 的 权利 。 律 师 法 第 37 条 规定 :“ 律 师 在 执业 活动 
中 的 人 身 权利 不 受 侵犯 。 律 师 在 法 庭 上 发 表 的 代理 、 辩 护 意见 不 受 法 律 追究 。 
但 是 ， 发 表 危 害 国家 安全 、 亚 意 诽谤 他 人 、 严 重 扰乱 法 庭 秩序 的 言论 除外 。 人 律 
师 在 参与 诉讼 活动 中 涉嫌 犯罪 的 ， 侦 查 机 天 应 当 及 时 通知 其 所 在 的 律师 事务 所 
或 者 所 属 的 律师 协会 ; 被 依法 拘留 、 逮 捕 的 ， 侦 查 机 天 应 当 依照 刑事 诉讼 法 的 
规定 通知 该 律师 的 家 属 。” 律 师 依法 执行 职务 受 法 律 保障 ， 这 既是 律师 的 一 项 权 
利 ， 也 是 律师 行使 其 他 权利 的 保障 性 规定 。 在 司法 实践 中 ， 律 师 执业 缺乏 必要 
保障 的 问题 确实 存在 ， 侵 犯 律师 人 身 权 利 ， 干 扰 、 刁 难 律师 工作 ， 不 尊重 律 
师 ， 侮 辱 、 报 复 、 陷 害 律 师 的 事情 时 有 发 生 。 因 此 ， 强 调 该 项 权利 ， 对 于 保障 
律师 依法 执业 十 分 重要 。 


6. 拒 绝 辩 护 或 代理 权 。 法 律 规 定 在 特定 条 件 下 律师 有 权 拒 绝 辩 护 或 者 代 
理 。 律 师 法 第 32 条 第 2 款 规定 :“ 律 师 接 受 委 托 后 ， 无 正当 理由 的 ， 不 得 拒绝 辩 
护 或 者 代理 。 但 是 ， 委 托 事 项 违法 、 委 托 人 利用 律师 提供 的 服务 从 事 违 法 活动 
或 者 委托 人 故意 隐瞒 与 案件 有 关 的 重要 事实 的 ， 律 师 有 权 拒 绝 辩护 或 者 代 
理 。” 按 照 规定 ， 人 律师 拒绝 辩护 或 者 代理 的 ， 须 经 律师 事务 所 主任 批准 ， 因 为 委 
托 人 与 律师 事务 所 有 委托 合同 关系 ; 属 人 民法 院 指 定 的 辩护 人 拒绝 辩护 的 ， 须 
经 人 民法 院 同意 。 


7. 要 求 回 避 、 申 请 复议 权 。 刑 事 诉讼 法 第 31 条 第 2 款 规定 ， 辩 护 人 、 诉 讼 代 
理 人 可 以 依照 规定 要 求 回避 、 申 请 复议 。 


8. 得 到 人 民法 院 开庭 通知 权 。 我 国 刑事 诉讼 法 第 182 条 规定 ， 人 民法 院 决 定 
开庭 审判 后 ， 应 当 确 定 合 议 庭 的 组 成 人 员 ， 将 人 民 检 察 院 的 起 诉 书 副 本 至 迟 在 
开庭 10 日 以 前 送 达 被 告 人 及 其 辩护 人 。 在 开庭 以 前 ， 审 判 人 员 可 以 召集 公诉 
人 、 当 事 人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 ， 对 回避 、 出 庭 证 人 名 单 、 非 法 证 据 排除 等 
与 审判 相关 的 问题 ， 了 解 情况 ， 听 取 意 见 。 人民 法院 确定 开庭 日 期 后 ， 应 当 将 
开庭 的 时 间 、 地 点 通知 人 民 检 察 院 ， 传 唤 当 事 人 ， 通 知 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 、 
证 人 人、 鉴定 人 和 翻译 人 员 ， 传 票 和 通知 书 至 迟 在 开庭 3 日 以 前 送 达 。 公 开 审 判 的 
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诉讼 法 第 125 条 规定 ， 人 民法 院 应 当 在 立案 之 日 起 5 日 内 将 起 诉状 副本 发 送 被 
告 ， 被 告 在 收 到 之 日 起 15 日 内 提出 答辩 状 。 民 事 诉 讼 法 第 136 条 规定 ， 人 民法 
院 审理 民事 案件 ， 应 当 在 开庭 3 日 前 通知 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 。 公 开 审 理 
的 ， 应 当 公 告 当 事 人 姓名 、 案 由 和 开庭 的 时 间 、 地 点 。 


9. 在 法 庭审 理 阶段 的 权利 。 律 师 法 第 36 条 规定 :“ 律 师 担任 诉讼 代理 人 或 者 
辩护 人 的 ， 其 辩论 或 者 辩护 的 权利 依法 受到 保障 。” 根 据 我 国 刑事 诉讼 法 、 民 事 
诉讼 法 和 行政 诉讼 法 等 的 有 关 规 定 ， 在 法 庭审 理 时 律师 享有 广泛 的 权利 ， 具 体 
包括 对 法 庭 不 当 询 问 的 拒绝 回答 权 、 发 问 权 、 提 出 新 证 据 的 权利 、 质 证 权 、 参 
加 法 庭 辩论 的 权利 等 。 律 师 法 第 37 条 第 2 款 规定 :“ 律 师 在 法 庭 上 发 表 的 代理 、 
辩护 意见 不 受 法 律 追 究 。 但 是 ， 发 表 危 害 国家 安全 、 亚 意 诽谤 人 了 他人、 严重 扰乱 
法 庭 秩序 的 言论 除外 。” 


10. 代 为 上 诉 的 权利 。 律 师 参 加 诉讼 活动 ， 在 认为 地 方 各 级 人 民法 院 的 一 审 
判决 、 裁 定 有 错误 时 ， 经 当事人 同意 或 授权 ， 可 以 代 其 向 上 一 级 人 民法 院 提 起 
上 诉 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 216 条 的 相关 规定 ， 被 告 人 的 辩护 人 和 近亲 属 ， 经 被 
告 人 同意 ， 可 以 提出 上 诉 。 附 带 民事 诉讼 的 当事人 和 他 们 的 法 定 代理 人 ， 可 以 
对 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 的 判决 、 裁 定 中 的 附带 民事 诉讼 部 分 ， 提 出 上 诉 。 
民事 诉讼 法 第 59 条 也 规定 ， 诉 讼 代理 人 提起 上 诉 ，“ 必 须 有 委托 人 的 特别 授 
权 ”。 


11. 代 理 申 诉 或 控告 权 。 律 师 法 第 28 条 第 4 项 规定 ， 律 师 可 以 “接受 委托 ， 代 
理 各 类 诉讼 案件 的 申诉 ”。 同 时， 律师 法 第 28 条 第 3 项 规定 ， 律 师 可 以 接受 刑事 
案件 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 委托 或 者 依法 接受 法 律 援助 机 构 的 指派 ， 担 任 辩 护 
人 ， 接 受 自诉 案件 自诉 人 、 公 诉 案件 被 害 人 或 者 其 近亲 属 的 委托 ， 担 任 代 理 


人 ， 参 加 诉讼 。 


12. 获 取 本 案 诉 讼 文书 副本 的 权利 。 律 师承 办 诉讼 案件 ， 有 权 获 得 人 民法 院 
判决 书 、 裁 定 书 的 副本 和 人 民 检 察 院 起 诉 书 、 抗 诉 书 的 副本 ; 律师 参加 仲裁 活 
动 , 有 权 获 得 仲裁 机 构 的 裁决 书 的 副本 。 


13. 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 申请 变更 和 要 求解 除 强制 措施 的 权利 。 刑 事 诉讼 
法 第 95 条 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 及 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 或 者 辩护 人 有 权 
申请 变更 强制 措施 。 第 97 条 规定 ， 人民 法院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 对 被 采 
取 强 制 措施 法 定期 限 届满 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 应 当 予 以 释放 、 解 除 取 保 候 
审 、 监 视 居住 或 者 依法 变更 强制 措施 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 
近亲 属 或 者 辩护 人 对 于 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 采 取 强 制 措施 法 定 
期 限 届满 的 ， 有 权 要 求解 除 强制 措施 。 


同时 ， 在 律师 行业 发 展 、 律 师 业 务 开拓 方面 做 出 突出 贡献 的 律师 有 权 获 得 
奖励 。 根 据 2003 年 12 月 27 日 中 华 全 国 律师 制定 的 《协会 会 员 奖 励 办 法 》， 律 师 
协会 对 会 员 的 奖励 方式 为 通报 表扬 、 嘉 奖 、 授 予 荣誉 称号 ; 各 级 律师 协会 常务 
理事 会 负责 各 级 律师 协会 会 员 奖 励 工 作 的 规则 制定 、 奖 励 审批 及 公告 ; SRE 
师 协会 设立 会 员 奖 励 工 作 专门 机 构 ， 负 责 奖励 工作 的 评审 及 有 关 工 作 ; 律师 协 
会 秘书 处 负责 奖励 工作 日 常事 务 。 


为 进一步 加 强 和 改进 维护 律师 执业 合法 权益 工作 ， 充 分 发 挥 律师 队伍 在 全 
面 推进 依法 治国 中 的 重要 作用 ，2013 年 3 月 29 日 ， 中 华 全 国 律师 协会 发 布 了 
《关于 进一步 加 强 和 改进 维护 律师 执业 合法 权益 工作 的 意见 》， 进 一 步 明 确 了 
加 强 和 改进 维护 律师 执业 合法 权益 工作 的 指导 思想 、 主 要 任务 和 基本 原则 ， 明 
确 了 全 国 律 协 和 地 方 律师 协会 维权 工作 职责 ， 并 对 建立 健全 维权 工作 机 制 和 进 
一 步 提高 维权 工作 水 平 提出 了 新 的 要 求 。 


(=) 律师 的 义务 


律师 的 义务 是 国家 通过 法 律 规定 对 律师 行为 的 一 种 约束 手段 ， 是 律师 为 一 
定 行为 的 必要 性 。 律 师 在 执业 过 程 中 享有 权利 的 同时 也 应 承担 相应 的 义务 。 根 
据 我 国法 律 的 规定 ， 律 师 的 义务 包括 下 列 几 方面 : 


1. 只 能 在 一 个 律师 事务 所 执业 。 律 师 法 第 10 条 规定 :“ 律 师 只 能 在 一 个 律师 
事务 所 执业 。 律 师 变 更 执业 机 构 的 ， 应 当 申请 换 发 律师 执业 证 书 。 律 师 执业 不 
受 地 域 限制 。” 这 是 为 了 有 效 地 对 律师 进行 管理 。 


为 保护 委托 人 合法 权益 ， 防 止 律师 因 变 更 执业 机 构 而 逃避 责任 情形 的 发 
生 ，《 律 师 执 业 管理 办 法 》 第 20 条 规定 ， 律 师 变更 执业 机 构 ， 应 当 向 拟 变更 的 
执业 机 构 所 在 地 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 (县 ) 司法 行政 机 关 提出 申请 ， 并 
提交 原 执业 机 构 所 在 地 县 级 司法 行政 机 关 出 具 的 申请 人 无 不 得 变更 执业 机 构 情 
形 的 证 明 、 解 除 聘用 关系 或 者 合伙 关系 以 及 办 结业 务 、 档 案 、 财 务 等 交接 手续 
等 证 明 材 料 。 《律师 执业 管理 办 法 》 第 21 条 规定 ， 律 师 受 到 停止 执业 处 罚 期 
间 ， 不 得 申请 变更 执业 机 构 ; 律师 事务 所 受到 停业 整顿 处 罚 期 限 未 满 的 ， 该 所 


负责 人 、 合 伙 人 和 对 律师 事务 所 受到 停业 整顿 处 罚 负 有 直接 责任 的 律师 不 得 
请 变更 执业 机 构 ; 律师 事务 所 应 当 终止 的 ， 在 完成 清算 、 办 理 注 销 前 ， 该 所 负 
责 人 、 合 伙 人 和 对 律师 事务 所 被 吊销 执业 许可 证 负 有 直接 责任 的 律师 不 得 申请 
变更 执业 机 构 。 


2. 加 入 所 在 地 的 地 方 律师 协会 ， 并 履行 律师 协会 章程 规定 的 义务 。 律 师 法 
第 45 条 规定 ， 律 师 、 律 师 事 务 所 应 当 加 入 所 在 地 的 地 方 律师 协会 。 加 入 地 方 律 
师 协会 的 律师 、 律 师 事 务 所 ， 同 时 是 全 国 律师 协会 的 会 员 。 律 师 协 会 会 员 享 
律师 协会 章程 规定 的 权利 ， 履 行 律师 协会 章程 规定 的 义务 。 这 是 为 了 对 律师 进 
行 管 理 ， 确 保 律师 培训 、 教 育 和 监督 工作 的 正常 开展 。 


3. 不 得 私自 接受 委托 、 收 取 费 用 。 人 律师 法 第 25 条 第 1 款 规定 :“ 律 师承 办 业 
务 ， 由 律师 事务 所 统一 接受 委托 ， 与 委托 人 签订 书面 委托 合同 ， 按 照 国家 规定 
统一 收取 费用 并 如 实 入 账 。” 第 40 条 第 1 项 规定 ， 律 师 不 得 私自 接受 委托 、 收 取 
费用 ， 接 受 委托 人 的 财物 或 者 其 他 利益 。 这 是 为 了 避免 影响 律师 事务 所 的 声 
誉 、 减 少 律师 事务 所 的 收入 、 给 委托 人 带 来 损害 。 


同时 ， 为 防止 不 正当 竞争 、 危 害 律 师 业 的 发 展 ， 律师 法 第 26 条 明确 规 
定 ;“ 律 师 事务 所 和 律师 不 得 以 旗 毁 其 他 律师 事务 所 、 律 师 或 者 支付 介绍 费 等 不 
正当 手段 承揽 业务 。” 


4. 不 得 利用 提供 法 律 服务 的 便利 牟取 当事人 争议 的 权益 ， 或 者 接受 对 方 当 
事 人 的 财物 。 为 了 维护 律师 与 委托 人 之 间 的 正常 关系 ， 律 师 法 第 40 条 第 1 项 规 
定 ， 律 师 不 得 “私自 接受 委托 、 收 取 费 用 ， 接 受 委 托 人 的 财物 或 者 其 他 利益 ”。 
为 保障 委托 人 利益 ， 律 师 法 第 40 条 第 2 项 规定 ， 律 师 不 得 “利用 提供 法 律 服务 的 
便利 牟取 当事人 争议 的 权益 ”。 律 师 法 第 40 条 第 3 项 规定 ， 律 师 不 得 “接受 对 方 当 
事 人 的 财物 或 者 其 他 利益 ， 与 对 方 当事人 或 者 第 三 人 恶意 串通 ， 侵 害 委托 人 的 
权益 ”。 


5. 不 得 在 同一 案件 中 ， 为 双方 当事人 担任 代理 人 。 为 维护 当事人 的 合法 权 
益 ， 律 师 法 第 39 条 规定 :“ 律 师 不 得 在 同一 案件 中 为 双方 当事人 担任 代理 人 ， 不 
得 代理 与 本 人 或 者 其 近亲 属 有 利益 冲突 的 法 律 事务 。” 


6. 律 师 接受 委托 后 ， 无 正当 理由 的 ， 不 得 拒绝 辩护 或 代理 。 律 师 法 第 32 条 
第 2 款 对 此 规定 :“ 律 师 接受 委托 后 ， 无 正当 理由 的 ， 不 得 拒绝 辩护 或 者 代理 。 
但 是 ， 委 托 事 项 违法 、 委 托 人 利用 律师 提供 的 服务 从 事 违 法 活动 或 者 委托 人 故 
意 隐 瞒 与 案件 有 关 的 重要 事实 的 ， 律 师 有 权 拒 绝 辩 护 或 者 代理 。” 


7. 不 得 违反 规定 会 见 法 官 、 检 察 官 、 仲 裁员 以 及 其 他 有 关 工 作 人 员 ; 不 得 
向 法 官 、 检 察 官 、 仲 裁员 以 及 其 他 有 关 工 作 人 员 行贿 、 介 绍 贿赂 或 者 指使 、 诱 
导 当 事 人 行贿 。 人 律师 法 第 40 条 第 4 项 规定 : 律师 不 得 “违反 规定 会 见 法 官 、 检 察 
官 、 仲 裁员 以 及 其 他 有 关 工 作 人 员 ”。 律师 法 第 40 条 第 5 项 规定 : 律师 不 得 “向 法 
官 、 检 察 官 、 仲 裁员 以 及 其 他 有 关 工作 人 员 行 贿 ， 介 绍 贿赂 或 者 指使 、 诱 导 当 
事 人 行贿 ， 或 者 以 其 他 不 正当 方式 影响 法 官 、 检 察 官 、 仲 裁员 以 及 其 他 有 关 工 
作 人 员 依 法 办 理 案 件 ”。 


8. 不 得 提供 虚假 证 据 ， 隐 螨 事实 或 者 威胁 、 利 诱 他 人 提供 虚假 证 据 ， 隐瞒 
事实 以 及 妨碍 对 方 当事人 合法 取得 证 据 。 律 师 法 第 40 条 第 6 项 规定 ， 律 师 不 
得 “故意 提供 虚假 证 据 或 者 威胁 、 利 诱 他 人 提供 虚假 证 据 ， 妨碍 对 方 当事人 合法 
取得 证 据 ”。 


9. 不 得 扰乱 法 庭 、 仲 裁 庭 秩 序 ， 干 扰 诉 讼 、 仲 裁 活动 的 正常 进行 。 律 师 应 
当 苯 重 法 院 及 仲裁 机 构 ， 遵 守法 庭 、 仲 裁 庭 秩序 。 律 师 法 第 40 条 第 8 项 规定 ， 
律师 不 得 “扰乱 法 庭 、 仲 裁 庭 秩序 ， 干 扰 诉 讼 、 仲 裁 活动 的 正常 进行 ”。 


10. 应 当 保守 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 和 当事人 的 商业 秘密 ， 不 得 泄露 
当事人 的 隐私 。 为 增强 当事人 对 律师 的 信赖 ， 维 护 律师 的 信誉 ， 律 师 法 第 38 条 
规定 :“ 律 师 应 当 保 守 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘 密 ， 不 得 泄露 当 事 
人 的 隐私 。 律 师 对 在 执业 活动 中 知悉 的 委托 人 和 其 他 人 不 愿 港 圳 的 有 关 情 况 和 
言 息 ， 应 当 予 以 保密 。 但 是 ， 委 托 人 或 者 其 他 人 准备 或 者 正在 实施 危害 国家 安 
全 、 公 共 安 全 以 及 严重 危害 他 人 人 身 安全 的 犯罪 事实 和 信息 除外 。” 


11. 曾 担任 法 官 、 检 察 官 的 律师 ,从 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 离 任 后 2 年 内 ， 
不 得 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 为 避免 不 当 影响 、 实 现 司法 公正 ， 律 师 法 第 
41 条 明确 规定 :“ 曾 经 担任 法 官 、 检 察 官 的 律师 ,从 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 离 任 
后 二 年 内 ， 不 得 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。” 


12. 按 照 国家 规定 承担 法 律 援助 义务 。 律 师 法 第 42 条 规定 :“ 律 师 、 律 师 事 
务 所 应 当 按照 国家 规定 履行 法 律 援助 义务 ， 为 受 援 人 提供 符合 标准 的 法 律 服 
务 ， 维 护 受 援 人 的 合法 权益 。” 


13. 依 法 纳税 。 宪 法 第 56 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 有 依照 法 律 纳税 的 


义务 。 ”律师 法 第 25 条 第 2 款 规定 :“ 律 师 事务 所 和 律师 应 当 依法 纳税 。” 个 人 所 
得 税法 规定 ， 律 师 应 当 就 其 工资 、 薪 金 所 得 和 劳务 报酬 缴纳 个 人 所 得 税 。 


七 、 律 师 执 业 的 基本 原则 


律师 执业 的 基本 原则 是 指导 律师 执业 的 基本 准则 ， 反 映 了 律师 活动 的 基本 
精神 。 根 据 律师 法 第 3 条 的 规定 ， 我 国 律 师 执业 应 当 遵循 的 基本 原则 包括 合法 性 
原则 、 以 事实 为 根据 以 法 律 为 准绳 原则 、 接 受 监督 原则 、 法 律 保护 原则 。 


1. 合 法 性 原则 。 

律师 法 第 3 条 第 1 款 规定 :“ 律 师 执业 必须 遵守 宪法 和 法 律 ， 恪 守 律师 职业 道 
德 和 执业 纪律 。” 据 此 ， 律 师 的 执业 活动 必须 遵循 合法 性 原则 ， 执 业主 体 合法 ， 
执业 内 容 合法 ， 执 业 程 序 合 法 。 


同时 ， 律 师 在 执业 活动 中 还 必须 严格 遵守 职业 道德 和 执业 纪律 ， 维 护 行 业 


Itt 


Si 
户 


° 


2. 以 事实 为 根据 、 以 法 律 为 准绳 原则 。 


以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ， 是 我 国 所 有 法 律 工作 者 处 理 各 种 法 律 问 题 
都 必须 遵循 的 根本 原则 。 我 国 律师 法 第 3 条 第 2 款 规 定 :“ 律 师 执业 必须 以 事实 为 
根据 ， 以 法 律 为 准绳 。” 


以 事实 为 根据 ， 是 指 律师 在 办 理 所 有 法 律 事务 时 ， 都 要 实事 求 是 ， 写 实 于 
事实 真相 。 这 就 要 求 律师 在 执业 活动 中 ， 深 入 调查 研究 ， 认 真 查阅 案卷 ， 掌 握 
确实 、 充 分 的 证 据 ， 查 明 事 物 的 本 来 面目 ， 和 弄 清 事实 和 情节 ， 并 以 此 为 根据 来 
办 理 各 种 法 律 事务 或 提出 解决 问题 的 意见 ; 另外 ， 还 要 求 律师 在 执业 过 程 中 要 
坚持 原则 ， 不 能 迎合 委托 人 、 屈 服 于 外 部 干涉 而 算 曲 事实 真相 为 当事人 谋取 非 
法 利益 。 


以 法 律 为 准绳 ， 是 指 律师 在 各 项 业务 活动 中 ， 都 要 严格 依法 办 事 ， 忠 于 国 
家 的 法 律 和 制度 ， 正 确 地 理解 和 运用 法 律 来 办 理 法 律 事务 或 者 提出 解决 问题 的 
意见 。 对 于 律师 来 讲 ， 既 要 遵守 实体 法 ， 又 要 遵守 程序 法 ， 既 要 严格 适用 法 律 
条 文 ， 又 要 尊重 立法 原意 ， 把 “维护 法 律 的 正确 实施 ”作为 自己 的 根本 任务 和 崇 
高 目标 ， 绝 不 允许 随心 所 欲 ， 规 避 法 律 ， 曲 解法 律 ， 甚 至 公然 违反 法 律 ， 破 坏 
法 律 的 尊严 。 如 果 在 执业 活动 中 遇 有 法 律 不 完备 的 情况 ， 律 师 应 当 根 据 宪法 有 
关 规 定 的 精神 ,从 有 利于 社会 主义 事业 、 有 利于 人 民利 益 出 发 ， 受 善 地 处 理 有 
关 问 题 ， 而 不 应 钻 法 律 不 完备 的 空子 ， 做 有 损 于 国家 和 人 民 的 事情 。 此 外 ， 律 
师 还 要 密切 注意 新 的 法 律 、 法 规 、 条 例 以 及 司法 解释 ， 要 及 时 学 习 并 认真 贯 和 
实施 ; 注意 有 关 部 门 宣布 废除 的 法 律 、 法 规 以 及 司法 解释 ， 及 时 停止 运用 。 


3. 接 受 监督 原则 。 


为 提高 律师 队伍 素质 ， 促 进 律师 依法 执业 ， 律 师 法 第 3 条 第 3 款 规定 :“ 律 师 
执业 应 当 接受 国家 、 社 会 和 当事人 的 监督 。” 


在 接受 国家 监督 方面 ， 司 法 行政 部 门 有 权 按 照 律师 法 的 规定 对 律师 、 律 师 
事务 所 和 律师 协会 进行 监督 ; 律师 和 律师 事务 所 有 违反 律师 法 规定 的 行为 的 ， 
由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 及 设 区 的 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 依照 律师 法 的 规定 予 
以 处 罚 。 税 务 部 门 有 权 对 律师 和 律师 事务 所 是 否 依法 纳税 的 情况 进行 监督 ， 对 
于 律师 和 律师 事务 所 偷税 、 漏 税 、 抗 税 、 欠 税 的 ， 由 税务 机 关 按 照 有 关 规 定 进 
行 处 理 。 劳 动 部 门 有 权 对 律师 和 律师 事务 所 是 否 依 法 用 工 的 情况 进行 监督 。 


在 接受 社会 监督 方面 ， 律师 执业 中 应 当 接 受 共 产 党 的 监督 、 民 主 党 派 的 监 
督 、 社 会 团体 的 监督 、 群 众 组 织 的 监督 、 人 民 群 众 的 监督 和 社会 与 论 的 监督 。 
任何 单位 和 个 人 对 律师 违反 职业 道德 和 执业 纪律 的 行为 都 可 以 提出 批评 。 


在 接受 当事人 监督 方面 ， 当事人 有 权 就 律师 在 提供 法 律 服务 中 的 违法 违纪 
行为 向 司法 行政 机 关 或 律师 协会 提出 控告 ， 要 求 依法 处 理 ; 对 于 律师 违法 执业 
或 者 因 过 错 给 自己 造成 损失 的 ， 有 权 向 人 民法 院 提 起 诉讼 ， 要 求 其 所 在 的 律师 
事务 所 承担 赔偿 责任 。 


4. 法 律 保护 原则 。 


律师 依法 独立 执业 是 律师 发 挥 作 用 的 前 提 。 律师 法 第 3 条 第 4 款 规定 :“ 律 师 
依法 执业 受 法 律 保护 ， 任 何 组 织 和 个 人 不 得 侵害 律师 的 合法 权益 。 ”律师 法 第 36 
条 规定 ， 律 师 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 的 ， 其 辩论 或 者 辩护 的 权利 依法 受到 
保障 。 律 师 法 第 37 条 规定 ， 律 师 在 执业 活动 中 的 人 身 权利 不 受 侵犯 。 律 师 在 法 
庭 上 发 表 的 代理 、 辩 护 意见 不 受 法 律 追究 。 但 是 ， 发 表 危害 国家 安全 、 恶 意 诽 
谤 他 人 、 严 重 扰乱 法 庭 秩序 的 言论 除外 。 人 律师 法 第 46 条 第 1 项 规定 ， 律 师 协 会 
的 首要 职责 是 保障 律师 依法 执业 ， 维 护 律师 的 合法 权益 。 


我 们 需要 进一步 强调 律师 依法 执业 不 受 非 法 干涉 、 律 师 依法 进行 的 业务 活 
动 不 受 法 律 追究 、 律 师 在 执业 活动 中 的 人 身 权 利 不 受 侵犯 ， 继 续 加 强 律师 权利 
保障 制度 的 建设 ,使 得 律师 制度 能 够 以 制度 作 保 障 ,以 法 制作 保障 ,成 为 社会 普遍 
应 该 使 用 、 能 够 使 用 、 自 觉 使 用 的 一 项 重要 的 基本 法 律 制度 。 律 师 协 会 在 保障 
律师 依法 执业 、 维 护 律 师 的 合法 权益 需要 发 挥 更 大 作用 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 律师 事务 所 


一 、 律 师 事务 所 的 性 质 


律师 法 第 14 条 规定 :“ 律 师 事务 所 是 律师 的 执业 机 构 .………” 据 此 ， 律 师 事务 
所 是 组 织 律师 从 事 法 律 服务 活动 的 组 织 ， 律 师 执 业 是 以 律师 事务 所 的 名 义 进 
行 ， 所 产生 的 法 律 责任 由 律师 事务 所 承担 ; 司法 行政 机 关 对 律师 的 行政 管理 和 
律师 协会 对 律师 的 行业 管理 ， 是 通过 对 律师 事务 所 的 管理 来 实现 和 落实 的 。 


律师 事务 所 为 市 场 中 介 组 织 。1993 年 11 月 党 的 十 四 届 三 中 全 会 通过 的 《中 
共 中 央 关 于 建立 社会 主义 市 场 经 济 体制 若干 问题 的 决定 》 把 律师 事务 所 的 性 质 
界定 为 市 场 中 介 组 织 ， 即 律师 事务 所 要 依法 通过 资格 认定 ， 依 据 市 场 规则 ， 建 
立 自 律 性 运行 机 制 ， 承 担 相 应 的 经 济 和 法 律 责任 ， 并 接受 政府 有 关 部 门 的 管理 
和 监督 。 律 师 事务 所 为 市 场 主 体 等 提供 法 律 服务 ， 对 市 场 经 济 的 健康 发 展 和 保 
持 社会 的 安定 团结 有 着 重要 的 作用 。 


二 、 人 律师 事务 所 的 分 类 
根据 律师 法 的 规定 ， 我 国 的 律师 事务 所 有 合伙 律师 事务 所 、 个 人 律师 事务 


所 、 国 资 律师 事务 所 三 种 类 型 。 考 虑 到 合作 律师 事务 所 作为 过 渡 形 式 在 实践 中 
已 经 基本 消失 ， 修 订 后 的 律师 法 未 再 保留 有 天 合作 律师 事务 所 的 规定 。 


1. 合 伙 律 师 事务 所 。 律 师 法 第 15 条 规定 ， 设 立 合伙 律师 事务 所 ， 除 应 当 符 
合 律师 法 规定 的 一 般 条 件 外 ， 还 应 当 有 3 名 以 上 合伙 人 ， 设 立 人 应 当 是 具有 3 年 
以 上 执业 经 历 的 律师 。 合 人 律师 事务 所 可 以 采用 普通 合伙 或 者 特殊 的 普通 合伙 
形式 设立 。 合 伙 律 师 事务 所 的 合伙 人 按照 合伙 形式 对 该 律师 事务 所 的 债务 依法 
承担 责任 。 合 伙 律 师 事 务 所 是 依法 设立 的 由 合伙 人 依照 合伙 协议 约定 ， 共 同 出 
资 、 共 同 管理 、 共 同 收益 、 共 担 风 险 的 律师 执业 机 构 。 这 是 一 种 是 世界 各 国 广 
泛 采 用 的 律师 事务 所 形式 ， 也 比较 符合 我 国 现 阶 段 国情 的 需要 。 


2. 个 人 律师 事务 所 。 律 师 法 第 16 条 规定 :“ 设 立 个 人 律师 事务 所 ， 除 应 当 符 
合 本 法 第 十 四 条 规定 的 条 件 外 ， 设 立 人 还 应 当 是 具有 五 年 以 上 执业 经 历 的 律 
师 。 设 立 人 对 律师 事务 所 的 债务 承担 无 限 责 任 。” 一 般 认为 ， 个 人 律师 事务 所 是 
由 一 名 律师 个 人 投资 设立 ， 财产 归 其 个 人 所 有 ， 开 业 律 师 以 其 个 人 财产 对 事务 
所 债务 承担 无 限 责 任 的 律师 执业 机 构 。 


3. 国 资 律师 事务 所 。 司 法 行政 机 关 根 据 国 家 需要 设立 国资 律师 事务 所 。 我 
国 律师 法 第 20 条 规定 :“ 国 家 出 资 设 立 的 律师 事务 所 ， 依 法 自主 开展 律师 业务 ， 
以 该 律师 事务 所 的 全 部 资产 对 其 债务 承担 责任 。” 

三 、 律 师 事务 所 的 设立 

设立 律师 事务 所 ， 需 要 律师 根据 法 定 的 条 件 和 程序 提出 申请 并 由 司法 行政 
机 关 依法 审批 。《 律 师 事务 所 管理 办 法 》 第 2 条 第 2 款 规定 :“ 律 师 事 务 所 的 设立 
和 发 展 ， 应 当 根 据 国家 和 地 方 经 济 社会 发 展 的 需要 ， 实 现 合理 分 布 、 均 衡 发 
展 。 ” 


1. 设 立 条 件 。 


根据 律师 法 第 14 条 的 规定 ， 设 立 律师 事务 所 应 当 具 备 下 列 条 件 : (1 ) 有 
自己 的 名 称 、 住 所 和 章程 ;( 2 ) 有 符合 本 法 规定 的 律师 ;( 3 ) 设立 人 应 当 是 
具有 一 定 的 执业 经 历 ， 且 3 年 内 未 受过 停止 执业 处 罚 的 律师 ; (4) 有 符合 国务 
院 司法 行政 部 门 规定 数额 的 资产 。 这 四 个 条 件 ， 实 际 上 是 律师 事务 所 的 资格 条 
件 ， 律 师 事务 所 只 有 具备 这 些 资格 条 件 后 ， 才 具有 行使 执业 权利 、 履 行 执业 义 
务 的 前 提 和 基础 。 


根据 2010 年 1 月 4 日 司法 部 发 布 的 《律师 事务 所 名 称 管理 办 法 》， 律 师 事务 
所 只 能 选择 、 使 用 一 个 名 称 。 律 师 事务 所 名 称 应 当 使 用 符合 国家 规范 的 汉字 。 
民族 自治 地 方 律师 事务 所 的 名 称 ， 可 以 同时 使 用 本 民族 自治 地 方 通用 的 民族 语 
言 文字 。 律 师 事务 所 名 称 应 当 由 “省 ( 自治 区 、 直 辖 市 ) 行政 区 划 地 名 、 字 号 、 
律师 事务 所 ”三 部 分 内 容 依次 组 成 。 合 伙 律 师 事务 所 的 名 称 ， 可 以 使 用 设立 人 的 
姓名 连 缀 或 者 姓氏 连 缀 作 字 号 。 设 立 律师 事务 所 ， 应 当 在 申请 设立 许可 前 ， 按 
照 《律师 事务 所 名 称 管理 办 法 》 的 规定 办 理 律 师 事务 所 名 称 预 核准 。 


根据 《律师 事务 所 管理 办 法 》 的 规定 ， 设 立 普通 合伙 律师 事务 所 ， 除 应 当 
符合 律师 法 第 14 条 规定 的 条 件 外 ， 还 应 当 有 具备 下 列 条 件 : (1) 有 书面 合伙 协 
iM; (2) 有 3 名 以 上 合伙 人 作为 设立 人 ; (3) 设立 人 应 当 是 具有 3 年 以 上 执业 
经 历 并 能 够 专职 执业 的 律师 ; (4 ) 有 人 民 币 30 万 元 以 上 的 资产 。 


设立 特殊 的 普通 合伙 律师 事务 所 ， 除 应 当 符合 律师 法 第 14 条 规定 的 条 件 
外 ， 还 应 当 具 备 下 列 条 件 : (1) 有 书面 合伙 协议 ; (2) 有 20 名 以 上 合伙 人 作 
为 设立 人 ; (3) 设立 人 应 当 是 具有 3 年 以 上 执业 经 历 并 能 够 专职 执业 的 律师 ; 
(4) 有 人 民 币 1000 万 元 以 上 的 资产 。 


设立 个 人 律师 事务 所 ， 除 应 当 符 合 律师 法 第 14 条 规定 的 条 件 外 ， 还 应 当 具 
备 下 列 条 件 : (1 ) 设立 人 应 当 是 具有 5 年 以 上 执业 经 历 并 能 够 专职 执业 的 律 
师 ; (2) 有 人 民 币 10 万 元 以 上 的 资产 。 


国家 出 资 设立 的 律师 事务 所 ， 除 符合 律师 法 规定 的 一 般 条 件 外 ， 应 当 至 少 
有 2 名 符合 律师 法 规定 并 能 够 专职 执业 的 律师 。 需 要 国家 出 资 设立 律师 事务 所 
的 ， 由 当地 县 级 司法 行政 机 关 筹 建 ， 申 请 设立 许可 前 须 经 所 在 地 县 级 人 民政 府 
有 关 部 门 核 拔 编 制 、 提 供 经 费 保 障 。 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 可 以 根据 本 地 经 济 社会 发 展 状况 和 律师 
业 发 展 需要 ， 适 当 调 整 《律师 事务 所 管理 办 法 》 规 定 的 普通 合伙 律师 事务 所 、 
特殊 的 普通 合伙 律师 事务 所 和 个 人 律师 事务 所 的 设立 资产 数额 ， 报 司法 部 批准 
后 实施 。 


设立 律师 事务 所 ， 其 申请 的 名 称 应 当 符 合 司法 部 有 关 律 师 事务 所 名 称 管 理 
的 规定 ， 并 应 当 在 申请 设立 许可 前 按 规定 办 理 名 称 检索 。 


律师 事务 所 负责 人 人 选 ， 应 当 在 申请 设立 许可 时 一 并 报 审核 机 关 核 准 。 合 
伙 律 师 事务 所 的 负责 人 ， 应 当 从 本 所 合伙 人 中 经 全 体 合 伙 人 选举 产生 ; 国家 出 
资 设立 的 律师 事务 所 的 负责 人 ， 由 本 所 律师 推选 ， 经 所 在 地 县 级 司法 行政 机 关 
同意 。 个 人 律师 事务 所 设立 人 是 该 所 的 负责 人 。 


律师 事务 所 章程 应 当 包 括 下 列 内 容 : (1) 律师 事务 所 的 名 称 和 住所 | 
(2) 律师 事务 所 的 宗 则 ; (3) 律师 事务 所 的 组 织 形式 ; (4) 设立 资产 的 数 
额 和 来 源 ; ( 5 ) 律师 事务 所 负责 人 的 职责 以 及 产生 、 变 更 程序 ; (6) 律师 事 
务 所 决策 、 管 理 机 构 的 设置 、 职 责 ; (7) 本 所 律师 的 权利 与 义务 ; (8) 律师 
事务 所 有 关 执 业 、 收 费 、 财 务 、 分 配 等 主要 管理 制度 ; (9) 律师 事务 所 解散 的 
事由 、 程 序 以 及 清算 办 法 ; (10) 律师 事务 所 章程 的 解释 、 修 改 程序 ; (11) 
其 他 需要 载 明 的 事项 。 


设立 合伙 律师 事务 所 的 ， 其 章程 还 应 当 载 明 合 伙 人 的 姓名 、 出 资 额 及 出 资 
方式 。 律 师 事务 所 章程 的 内 容 不 得 与 有 关 法 律 、 法 规 、 规 章 相抵 触 。 律 师 事 务 
所 章程 自省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 作出 准予 设立 律师 事务 所 决定 之 日 
起 生效 。 


合伙 协议 应 当 载 明 下 列 内 容 : (1) 合伙 人 ， 包 括 姓 名 、 居 住地 、 身 份 证 
号 、 律 师 执业 经 历 等 ; (2) 合伙 人 的 出 资 额 及 出 资方 式 ; (3) 合伙 人 的 权 
Al, MS; (4) 合伙 律师 事务 所 负责 人 的 职责 以 及 产生 、 变 更 程序 ; (5 ) 合 
伙 人 会 议 的 职责 、 议 事 规 则 等 ; (6) 合伙 人 收益 分 配 及 债务 承担 方式 ; (7) 
合伙 人 人 入伙、 退伙 及 除名 的 条 件 和 程序 ; (8) 合伙 人 之 间 争 议 的 解决 方法 和 程 
序 ， 违 反 合 伙 协 议 承 担 的 责任 ; (9 ) 合伙 协议 的 解释 、 修 改 程序 ; (10) 其 
他 需要 载 明 的 事项 。 


合伙 协议 的 内 容 不 得 与 有 关 法 律 、 法 规 、 规 章 相 抵触 。 合 伙 协 议 由 全 体 合 
伙 人 协商 一 致 并 签名 ， 自 省、 自治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 作 出 准予 设立 律师 
事务 所 决定 之 日 起 生效 。 

2. 设 立 程序 。 

根据 律师 法 第 17 条 、 第 18 条 的 规定 ， 申 请 设立 律师 事务 所 一 般 应 当 经 过 申 
请 、 审 批 两 个 阶段 。 


申请 设立 律师 事务 所 ， 应当 提交 下 列 材料 : (1) 申请 书 ; (2) 律师 事务 
所 的 名 称 、 章 程 (3) 律师 的 名 单 、 简 历 、 身 份 证 明 、 律 师 执业 证 书 ; ( 4) 


住所 证 明 ; 〈 5 ) 资产 证 明 。 设 立 合伙 律师 事务 所 ， 还 应 当 提交 合伙 协议 。 设 立 
国家 出 资 设 立 的 律师 事务 所 ， 应当 提交 所 在 地 县 级 人 民政 府 有 关 部 门 出 具 的 核 
拨 编制 、 提 供 经 费 保障 的 批件 。 申 请 设立 许可 时 ， 申 请 人 应 当 如 实 填 报 《 律 师 
事务 所 设立 申请 登记 表 》。 


设立 律师 事务 所 ， 应当 向 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 人 民政 府 司 法 行政 部 
门 提出 申请 。 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 ( 县 ) 司法 行政 机 关 对 申请 人 提出 的 
设立 律师 事务 所 申请 ， 应 当 根 据 下 列 情况 分 别 作出 处 理 : (1 ) 申请 材料 齐全 、 
符合 法 定形 式 的 ， 应 当 受 理 。 (2) 申请 材料 不 齐全 或 者 不 符合 法 定形 式 的 ， 应 
当当 场 或 者 自 收 到 申请 材料 之 日 起 5 日 内 一 次 告知 申请 人 需要 补正 的 全 部 内 容 。 
申请 人 按 要 求 补正 的 ， 予 以 受理 ; 逾期 不 告知 的 ， 自 收 到 申请 材料 之 日 起 即 为 
受理 。 (3 ) 申请 事项 明显 不 符合 法 定 条 件 或 者 申请 人 拒绝 补正 、 无 法 补正 有 关 
材料 的 ， 不 予 受 理 ， 并 向 申请 人 书面 说 明理 由 。 受 理 申请 的 司法 行政 机 关 应 当 
在 决定 受理 之 日 起 20 日 内 完成 对 申请 材料 的 审查 。 在 审查 过 程 中 ， 可 以 征求 拟 
设立 律师 事务 所 所 在 地 县 级 司法 行政 机 关 的 意见 ; 对 于 需要 调查 核实 有 天 情况 
的 ， 可 以 要 求 申 请 人 提供 有 关 证 明 材料 ， 也 可 以 委托 县 级 司法 行政 机 天 进行 核 
实 。 经 审查 ， 应 当 对 设立 律师 事务 所 的 申请 是 否 符合 法 定 条 件 、 材 料 是 否 真实 
齐全 出 具 审查 意见 ， 并 将 审查 意见 和 全 部 申请 材料 报 送 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司 
法 行政 机 关 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 应 当 自 收 到 受理 申请 机 天 报 送 
的 审查 意见 和 全 部 申请 材料 之 日 起 10 日 内 予以 审核 ， 作 出 是 否 准予 设立 律师 事 
务 所 的 决定 。 准 予 设立 的 ， 应 当 自 决定 之 日 起 10 日 内 向 申请 人 颁发 律师 事务 所 
执业 许可 证 。 不 准予 设立 的 ， 应 当 向 申请 人 书面 说 明理 由 。 人 律师 事务 所 设立 申 
请 人 应 当 在 领取 执业 许可 证 后 60 日 内 ， 按 照 有 关 规 定 刻 制 印 章 、 开 立 银行 账 
户 、 办 理 税 务 登记 ， 完 成 律师 事务 所 开业 的 各 项 准备 工作 ， 并 将 刻 制 的 律师 事 
务 所 公章 、 财 务 章 印 模 和 开 立 的 银行 账户 报 所 在 地 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 
(县 ) 司法 行政 机 关 备案 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 由 作出 准予 设立 律师 事务 所 决 
定 的 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 撤 销 原 准予 设立 的 决定 ， 收 回 并 注销 律 
师 事务 所 执业 许可 证 : (1) 申请 人 以 欺骗 、 贿 赂 等 不 正当 手段 取得 准予 设立 决 
HEBD; (2) 对 不 符合 法 定 条 件 的 申请 或 者 违反 法 定 程序 作出 准予 设立 决定 的 。 


律师 事务 所 执业 证 书 是 律师 事务 所 依法 获准 设立 并 执业 的 有 效 证 件 。 根 据 
2009 年 9 月 21 日 司法 部 发 布 的 《律师 和 律师 事务 所 执业 证 书 管理 办 法 》， 律师 
事务 所 执业 证 书包 括 律师 事务 所 执业 许可 证 书 、 律 师 事 务 所 分 所 执业 许可 证 
书 。 人 律师 事务 所 〈 含 律师 事务 所 分 所 ) 执业 证 书 分 为 正本 和 副本 ， 正 本 和 副本 
具有 同等 的 法 律 效力 。 律 师 事务 所 应 当 将 执业 证 书 正本 悬挂 于 执业 场所 的 醒目 
位 置 ; 执业 证 书 副本 用 于 接受 查验 。 


3. 变 更 、 终 止 。 

根据 《律师 事务 所 管理 办 法 》 的 规定 ， 律 师 事 务 所 变更 名 称 、 负 责 人 、 章 
呈 、 合 伙 协 议 的 ， 应 当 经 所 在 地 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 ( 县 ) 司法 行政 机 
天 审查 后 报 原审 核 机 关 批 准 。 具 体 办 法 按 律师 事务 所 设立 许可 程序 办 理 。 

律师 事务 所 变更 住所 、 合 伙 人 的 ， 应 当 自 变 更 之 日 起 15 日 内 经 所 在 地 设 区 


的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 (县 ) 司法 行政 机 关 报 原审 核 机 关 备 案 。 


律师 事务 所 跨 县 、 不 设 区 的 市 、 市 辖区 变更 住所 ， 需 要 相应 变更 负责 对 其 
实施 日 常 监督 管理 的 司法 行政 机 关 的 ， 应 当 在 办 理 备案 手续 后 ， 由 其 所 在 地 设 
区 的 市 级 司法 行政 机 关 或 者 直辖 市 司法 行政 机 关 将 有 关 变 更 情况 通知 律师 事务 
所 迁 入 地 的 县 级 司法 行政 机 关 。 律 师 事务 所 拟 将 住所 迁移 其 他 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 的 ， 应 当 按 注销 原 律师 事务 所 、 设 立新 的 律师 事务 所 的 程序 办 理 。 


律师 事务 所 变更 合伙 人 “， 包 括 吸 收 新 合伙 人 、 合 伙 人 退伙 、 合 伙 人 因 法 定 
事由 或 者 经 合伙 人 会 议决 议 被 除名 。 新 合伙 人 应 当 从 专职 执业 的 律师 中 产生 , 
并 具有 3 年 以 上 执业 经 历 ， 但 司法 部 另 有 规定 的 除外 。 受 到 6 个 月 以 上 停止 执业 
处 罚 的 律师 ， 处 罚 期 满 未 逾 3 年 的 ， 不 得 担任 合伙 人 。 合 伙 人 退伙 、 被 除名 的 ， 
律师 事务 所 应 当 依照 法 律 、 本 所 章程 和 合伙 协议 处 理 相关 财产 权益 、 债 务 承 担 
等 事务 。 因 合伙 人 变更 需要 修改 合伙 协议 的 ， 修 改 后 的 合伙 协议 应 当 按 照 有 关 
规定 报批 。 


律师 事务 所 变更 组 织 形式 的 ， 应 当 在 自行 依法 处 理 好 业务 衔接 、 人 员 安 
排 、 资 产 处 置 、 债 务 承担 等 事务 并 对 章程 、 合 伙 协 议 作出 相应 修改 后 ， 方 可 按 
照 有 关 规 定 申 请 变更 。 


律师 事务 所 因 分 立 、 合 并 ， 需 要 对 原 律师 事务 所 进行 变更 或 者 注销 原 律师 
事务 所 、 设 立新 的 律师 事务 所 的 ， 应 当 在 自行 依法 处 理 好 相关 律师 事务 所 的 业 
务 衔接 、 人 员 安 排 、 资 产 处 置 、 债 务 承担 等 事务 后 ， 提 交 分 立 协议 或 者 合并 协 
议 等 申请 材料 ， 按 照 有 关 规 定 办 理 。 


律师 事务 所 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 终止 : (1) 不 能 保持 法 定 设立 条 件 ， 
经 限期 整改 仍 不 符合 条 件 的 ; ( 2 ) 执业 许可 证 被 依法 吊销 的 ;( 3 ) 自行 决定 
解散 的 ; (4) 法 律 、 行 政法 规 规定 应 当 终 止 的 其 他 情形 。 律 师 事务 所 在 取得 设 
立 许可 后 ，6 个 月 内 未 开业 或 者 无 正当 理由 停止 业务 活动 满 1 年 的 ， 视 为 自行 停 
办 ， 应 当 终 止 。 


律师 事务 所 在 受到 停业 整顿 处 神 期 限 未 满 前 ， 不 得 自行 决定 解散 。 


律师 事务 所 在 终止 事由 发 生 后 ， 应 当 向 社会 公告 ， 依照 有 关 规 定 进行 清 
算 ， 依 法 处 置 资产 分 割 、 债 务 清偿 等 事务 。 因 被 吊销 执业 许可 证 终止 的 ， 由 作 
出 该 处 罚 决定 的 司法 行政 机 关 向 社会 公告 。 因 其 他 情形 终止 、 律 师 事务 所 拒 不 
公告 的 ， 由 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 (县 ) 司法 行政 机 关 向 社会 公告 。 律 师 
事务 所 自 终止 事由 发 生 后 ， 不 得 受理 新 的 业务 。 


律师 事务 所 应 当 在 清算 结束 后 15 日 内 向 所 在 地 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 
(县 ) 司法 行政 机 关 提交 注销 申请 书 、 清算 报告 、 本 所 执业 许可 证 以 及 其 他 有 
天 材料 ， 由 其 出 具 审 查 意见 后 连同 全 部 注销 申请 材料 报 原审 核 机 关 审 核 ， 办 理 
注销 手续 。 人 律师 事务 所 被 注销 的 ， 其 业务 档案 、 财 务 账 往 、 本 所 印章 的 移 管 、 
处 置 ， 按 照 有 关 规 定 办 理 。 


4. 分 所 。 


律师 法 第 19 条 规定 :“ 成 立 三 年 以 上 并 具有 二 十 名 以 上 执业 律师 的 合伙 律师 
事务 所 ， 可 以 设立 分 所 。 设 立 分 所 ， 须 经 拟 设 立 分 所 所 在 地 的 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 审核 。 申 请 设立 分 所 的 ， 依 照 本 法 第 十 八条 规定 的 
程序 办 理 。 合 伙 律 师 事 务 所 对 其 分 所 的 债务 承担 责任 。” 


按照 《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 31 条 的 规定 ， 成 立 3 年 以 上 并 具有 20 名 以 
上 执业 律师 的 合伙 律师 事务 所 ， 根据 业务 发 展 需要 ， 可 以 在 本 所 所 在 地 的 市 、 
县 以 外 的 地 方 设立 分 所 。 设 在 直辖 市 、 设 区 的 市 的 合伙 律师 事务 所 也 可 以 在 本 
所 所 在 城区 以 外 的 区 、 县 设立 分 所 。 律 师 事务 所 及 其 分 所 受到 停业 整顿 处 神 期 
限 未 满 的 ,该 所 不 得 申请 设立 分 所 ; 律师 事务 所 的 分 所 受到 吊销 执业 许可 证 处 罚 
的 ,该 所 自分 所 受到 处 罚 之 日 起 2 年 内 不 得 申请 设立 分 所 。 


分 所 应 当 具 备 下 列 条 件 : ( 1) 有 符合 《律师 事务 所 名 称 管理 办 法 》 规 定 的 
名 称 ; ( 2) 有 自己 的 住所 ; (3) 有 3 名 以 上 律师 事务 所 派驻 的 专职 律师 ; ( 4) 有 
人 民 币 30 万 元 以 上 的 资产 ;( 5) 分 所 负责 人 应 当 是 具有 3 年 以 上 的 执业 经 历 并 能 
够 专职 执业 , 且 在 担任 负责 人 前 3 年 内 未 受过 停止 执业 处 罚 的 律师 。 律 师 事务 所 
到 经 济 欠 发 达 的 市 、 县 设立 分 所 的 ,前 款 规定 的 派驻 律师 条 件 可 以 降 至 1 至 2 名 ; 
资产 条 件 可 以 降 至 人 民 币 10 万 元 。 具 体 适 用 地 区 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行 
政 机 关 确定 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 根 据 本 地 经 济 社 会 发 展 和 律师 
业 发 展 状况 ， 需 要 提高 前 款 第 ( 3)、 4) 项 规定 的 条 件 的 ， 按 照 《律师 事务 所 
管理 办 法 》 第 11 条 规定 的 程序 办 理 。 


《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 33 条 规定 : 律师 事务 所 申请 设立 分 所 ,应 当 提交 
下 列 材 料 : (1) 设立 分 所 申请 书 ; 〈 2) 本 所 基本 情况 ,本 所 设立 许可 机 关 为 其 出 
具 的 符合 律师 法 第 19 条 和 《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 31 条 规定 条 件 的 证 明 ; 
( 3) 本 所 执业 许可 证 复印 件 ,本 所 章程 和 合伙 协议 ; ( 44) 拟 在 分 所 执业 的 律师 的 
名 单 、 简 历 、 身 份 证 明和 律师 执业 证 书 复印 件 ; ( 5) 拟 任 分 所 负责 人 的 人 选 及 
基本 情况 ,该 人 选 执 业 许可 机 关 为 其 出 具 的 符合 《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 32 条 
第 1 款 第 5 项 规定 条 件 的 证 明 ; (6) 分 所 的 名 称 ,分 所 住所 证 明和 资产 证 明 ; ( 7) 
本 所 制定 的 分 所 管理 办 法 。 申 请 设立 分 所 时 ， 申 请 人 应 当 如 实 填报 律师 事务 所 


分 所 设立 申请 登记 表 。 


律师 事务 所 申请 设立 分 所 ,由 拟 设立 分 所 所 在 地 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 区 
(县 ) 司 法 行政 机 天 受理 并 进行 初审 , 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 审 核 ， 
决定 是 否 人 准予 设立 分 所 。 具 体 程 序 按照 《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 18 一 20 条 的 
规定 办 理 。 准 予 设立 分 所 的 ,由 设立 许可 机 关 向 申请 人 颁发 律师 事务 所 分 所 执业 
许可 证 。 


根据 《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 35 条 的 规定 ， 分 所 除 由 律师 事务 所 派驻 律 
师 外 ,可 以 依照 《律师 执业 管理 办 法 》 的 规定 面向 社会 聘用 律师 。 派 驻 分 所 律师 ， 
参照 《律师 执业 管理 办 法 》 有 关 律 师 变更 执业 机 构 的 规定 办 理 ,由 准予 设立 分 所 
的 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 予 以 换 发 执业 证 书 , 原 执业 证 书 交 回 原 颁 证 


机 关 ; 聘用 分 所 律师 ,依照 《律师 执业 管理 办 法 》 规 定 的 申请 律师 执业 许可 或 者 
变更 执业 机 构 的 程序 办 理 。 


律师 事务 所 决定 变更 分 所 负责 人 的 ,应 当 经 分 所 所 在 地 设 区 的 市 级 或 者 直辖 
市 区 (县 ) 司 法 行政 机 关 报 分 所 设立 许可 机 关 批 准 ; 变更 派驻 分 所 律师 的 ， 参 照 
《律师 执业 管理 办 法 》 有 关 律 师 变更 执业 机 构 的 规定 办 理 。 分 所 变更 住所 的 ,应 
当 自 变更 之 日 起 15 日 内 ,经 分 所 所 在 地 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 区 ( 县) 司法 行政 
机 关 报 分 所 设立 许可 机 关 备 案 。 律 师 事务 所 变更 名 称 的 ,应 当 自 名 称 获准 变更 之 
日 起 30 日 内 ,经 分 所 所 在 地 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 区 ( 县 ) 司 法 行政 机 关 向 分 所 
设立 许可 机 关 申 请 变更 分 所 名 称 。 


《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 37 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ,分 所 应 当 终 止 : 
(了 1) 律师 事务 所 依法 终止 的 ; 〈2) 律 师 事务 所 不 能 保持 《律师 法 》 和 本 办 法 规 
定 设立 分 所 的 条 件 ,经 限期 整改 仍 不 符合 条 件 的 ; (3) 分 所 不 能 保持 本 办 法 规定 
的 设立 条 件 ,经 限期 整改 仍 不 符合 条 件 的 ; (49) 分 所 在 取得 设立 许可 后 6 个 月 内 
未 开业 或 者 无 正当 理由 停止 业务 活动 满 1 年 的 ; ( 5) 律师 事务 所 决定 停办 分 所 
的 ;( 6) 分 所 执业 许可 证 被 依法 吊销 的 ; 〈 7 了) 法律、 行政 法 规 规定 应 当 终止 的 
其 他 情形 。 分 所 终止 的 ,由 分 所 设立 许可 机 关注 销 分 所 执业 许可 证 。 分 所 终止 的 
有 关 事 宜 按照 《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 30 条 的 规定 办 理 。 


律师 事务 所 应 当 加 强 对 分 所 执业 和 管理 活动 的 监督 ， 履 行 下 列 管理 职责 : 
(1) 任免 分 所 负责 人 ;( 2) 决定 派驻 分 所 律师 ,核准 分 所 聘用 律师 人 选 ; (3) 审 
核 、 批 准 分 所 的 内 部 管理 制度 ; 〈 审核 、 批 准 分 所 的 年 度 工作 计划 、 年 度 工 
作 总 结 ; (5) 指导、 监督 分 所 的 执业 活动 及 重大 法 律 事务 的 办 理 ; ( 6) 指导、 
监督 分 所 的 财务 活动 ,审核 、 批 准 分 所 的 分 配方 案 和 年 度 财务 预算 、 决 算 ; (7) 
决定 分 所 重要 事项 的 变更 、 分 所 停办 和 分 所 资产 的 处 置 ; (8) 本 所 规定 的 其 他 
由 律师 事务 所 决定 的 事项 。 律 师 事 务 所 应 当 依法 对 其 分 所 的 债务 承担 责任 。 


按照 《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 56 条 的 规定 ， 律 师 事务 所 管理 分 所 的 情况 ， 
应 当 纳 入 司法 行政 机 关 对 该 所 年 度 检查 考核 的 内 容 ; 律师 事务 所 对 分 所 及 其 律 
师 疏 于 管理 、 造 成 严重 后 果 的 ,由 该 所 所 在 地 司法 行政 机 关 依 法 实施 行政 处 罚 。 
律师 事务 所 分 所 及 其 律师 ,应 当 接 受 分 所 所 在 地 司法 行政 机 关 的 监督 、 指 导 ， 接 
受 分 所 所 在 地 律师 协会 的 行业 管理 。 


同时 ， 跨 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 设立 分 所 的 ,分 所 所 在 地 的 省 、 自 治 区 、 直 辖 
市 司法 行政 机 关 应 当 将 分 所 设立 、 变 更 、 终 止 以 及 年 度 考 核 、 行 政 处 罚 等 情况 
及 时 抄 送 设立 分 所 的 律师 事务 所 所 在 的 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 。 


四 、 律 师 事务 所 的 管理 制度 


《律师 事务 所 管理 办 法 》 第 40 条 规定 ， 律 师 事务 所 组 织 开 展业 务 活 动 ， 应 
当 指导 本 所 律师 依法 执业 ， 有 履行 法 律 援助 义务 ， 建 立 承办 重大 疑难 案件 的 集体 
研究 和 请 示 报 告 制度 ， 对 律师 在 执业 活动 中 遵守 法 律 、 法 规 、 规 章 ， 遵 守 职业 
道德 和 执业 纪律 的 情况 进行 监督 ， 发 现 问 题 及 时 予以 纠正 。 根 据 国家 的 法 律 法 
规 、 律 师 协 会 规范 、 本 所 章程 和 事业 发 展 ， 律 师 事 务 所 形成 和 不 断 完善 内 部 管 


理 制 度 。 


1. 律 师 事务 所 主任 负责 制 。 律 师 事务 所 的 负责 人 负责 对 律师 事务 所 的 业务 
活动 和 内 部 事务 进行 管理 ， 对 外 代表 律师 事务 所 ， 依 法 承担 对 律师 事务 所 违法 
行为 的 管理 责任 。 合 伙 人 会 议 或 者 律师 会 议 为 合伙 律师 事务 所 或 者 国家 出 资 设 
立 的 律师 事务 所 的 决策 机 构 ; 个 人 律师 事务 所 的 重大 决策 应 当 充分 听取 聘用 律 
师 的 意见 。 律 师 事务 所 的 法 定 代 表 人 为 主任 ， 负 责 执行 律师 会 议 的 决议 和 管理 
律师 事务 所 的 日 常事 务 。 律 师 事 务 所 主任 由 律师 民主 选举 产生 。 国 资 律师 事务 
所 主任 除 民主 选举 外 还 采用 任命 方式 ， 其 原因 在 于 国资 律师 事务 所 主任 代表 国 
家 管理 事务 所 ， 管 理 的 好 坏 直接 关系 国家 利益 。 合 伙 律 师 事务 所 负责 人 从 合伙 
人 中 产生 。 


2. 统 一 收 案 、 收 费 和 依法 纳税 制度 。 为 加 强 对 律师 的 管理 ， 规 范 收 费 行 

为 ， 律 师 法 第 25 条 规定 :“ 律 师承 办 业务 ， 由 律师 事务 所 统一 接受 委托 ， 与 委托 
人 签订 书面 委托 合同 ， 按 照 国 家 规定 统一 收取 费用 并 如 实 入 账 。 律 师 事 务 所 和 
律师 应 当 依法 纳税 。” 为 此 ， 律 师 法 第 40 条 进一步 明确 规定 ， 律 师 在 执业 活动 中 
不 得 私自 接受 委托 、 收 取 费 用 ， 接 受 委 托 人 的 财物 或 者 其 他 利益 。 律 师 事务 所 
受理 业务 ， 应 当 进行 利益 冲突 审查 ， 不 得 违反 规定 受理 与 本 所 承办 业务 及 其 委 
托 人 有 利益 冲突 的 业务 。 律 师 事务 所 应 当 按照 有 关 规 定 统一 收费 ， 建 立 健全 收 
费 管 理 制度 ， 及 时 查处 有 关 违 规 收费 的 举报 和 投诉 。 


3. 重 大 、 疑 难 案件 的 研究 报告 制度 。 按 照 《律师 事务 所 管理 办 法 》 的 规 

定 ， 人 律师 事 务 所 建立 承办 重大 疑难 案件 的 集体 研究 和 请 示 报 告 制度 。 律 师 执业 
遇 到 重大 、 疑 难 案件 时 ， 个 别 律 师 的 知识 水 平 难以 保证 办 案 质 量 。 遇 到 这 种 情 
况 ， 承 办 律师 应 及 时 向 律师 事务 所 主任 或 主管 副 主任 汇 报 ， 由 主任 或 主管 副 主 
任 决 定 是 否 召开 全 体 律师 或 部 分 律师 会 议 进行 讨论 ， 并 按照 少数 服从 多 数 的 原 
则 确定 办 理 该 案 的 方案 或 步骤 。 对 于 不 同意 见 允许 保留 。 承 办 律师 原则 上 应 服 
从 集体 讨论 作出 的 方案 。 对 专业 性 很 强 的 重大 、 疑 难 案件 ， 律 师 事 务 所 还 可 以 
聘请 有 关 专 家 进行 讨论 ， 所 需 费 用 从 该 案 的 收费 中 支付 。 案 件 讨 论 制度 有 利于 
保证 律师 事务 所 提供 法 律 服务 的 质量 ， 是 律师 维护 法 律 的 正确 实施 和 当事人 的 
合法 权益 的 重要 措施 。 


4. 业 务 培训 和 继续 教育 制度 。 律 师 事务 所 应 当 加 强 对 本 所 律师 的 职业 道德 
和 执业 纪律 教育 ， 组 织 开展 业务 学 习 和 经 验 交流 活动 ， 为 律师 参加 业务 培训 和 
继续 教育 提供 条 件 。 根 据 中 华 全 国 律师 协会 制定 的 《执业 律师 继续 教育 试行 办 
法 》， 执 业 律 师 的 继续 教育 应 当 结合 执业 律师 的 特点 ， 采 取 举 办 脱产 或 业余 的 
短期 培训 班 、 讲 习 班 、 讲 座 等 多 种 形式 进行 。 执 业 律 师 继续 教 育 的 内 容 包括 : 
律师 职业 道德 和 执业 纪律 教育 ; 专门 法 律 实务 培训 ; 新 颁布 法 律 法 规 培训 ; 律 
师 执 业 技 能 培训 ; 律师 管理 法 规 培 训 以 及 涉外 进修 、 学 历 教 育 、 专 业 资 格 教育 
等 。 已 取得 律师 资格 申请 执业 的 ， 应 当 参 加 不 少 于 40 课 时 的 上 岗 前 培训 。 中 华 
全 国 律师 协会 统一 制 发 执业 律师 继续 教育 登录 册 ， 用 以 记载 、 证 明 执 业 律 师 接 
受 继续 教育 的 学 习 情况 ， 作 为 年 度 检 验 注 册 应 当 提 交 的 证 件 之 一 。 


5. 投 诉 查 处 制度 。 律 师 事务 所 应 当 建 立 投诉 查处 制度 ， 及 时 查处 、 纠 正本 


所 律师 在 执业 活动 中 的 违法 违规 行为 ， 调 处 在 执业 中 与 委托 人 之 间 的 纠纷 ; 认 
为 需要 对 被 投诉 律师 给 予 行政 处 罚 或 者 行业 惩戒 的 ， 应 当 及 时 向 所 在 地 县 级 司 
法 行政 机 关 或 者 律师 协会 报告 。 


6. 考 核 制 度 。 律 师 事务 所 应 当 建 立 律师 执业 年 度 考 核 制 度 ， 按 照 规 定 对 本 
所 律师 的 执业 表现 和 遵守 职业 道德 、 执 业 纪 律 的 情况 进行 考核 ， 评 定 等 次 ， 实 
施 奖惩 ， 建 立 律师 执业 档案 。 律 师 事 务 所 应 当 于 每 年 的 一 季度 经 所 在 地 县 级 司 
法 行政 机 关 向 设 区 的 市 级 司法 行政 机 关 提 交 上 一 年 度 本 所 执业 情况 报告 和 律师 
执业 考核 结果 ， 直 辖 市 的 律师 事务 所 的 执业 情况 报告 和 律师 执业 考核 结果 直接 
向 所 在 地 区 (县 ) 司法 行政 机 关 提 交 ， 接 受 司法 行政 机 关 的 年 度 检查 考核 。 具 
体 年 度 检查 考核 办 法 ， 由 司法 部 规定 。 


按照 中 华 全国 律 师 协会 制定 的 《律师 执业 年 度 考核 规则 》， 律师 执 业 年 度 
考核 ， 主 要 考核 下 列 内 容 : ( 1) 律师 在 执业 活动 中 遵守 宪法 、 法 律 、 法 规 和 规 
章 ， 遵 守 职 业 道德 、 执 业 纪 律 和 行业 规范 ， 履行 法 定 职责 的 情况 ;( 2) 律 师 遵 
守 人 律师 协会 章程 ， 履 行 会 员 义 务 的 情况 ; 〈 3) 律 师 办 理 法 律 服 务 业务 的 数量 、 
类 别 和 服务 质量 ， 人 办理 重 大 案件 、 群 体 性 案件 的 情况 ; 〈 4) 律 师 履行 法 律 援助 
义务 ， 参 加 社会 服务 及 其 他 社会 公益 活动 的 情况 ; ( 5) 律师 受 行政 奖惩 、 行 业 
REV; (6) 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 律师 协会 根据 需要 要 求 考核 的 其 他 事 
项 。 律 师 执 业 年 度 考核 结果 分 为 “称职 ” “基本 称职 ” “不 称职 ”三 个 等 次 。 


2010 年 4 月 8 日 司法 部 发 布 了 《律师 事务 所 年 度 检查 考核 办 法 》， 规 定 对 律 
师 事务 所 进行 年 度 检 查考 核 ， 主 要 检查 考核 律师 事务 所 遵守 宪法 和 法 律 、 履 行 
法 定 职责 、 实 行 自律 管理 的 情况 ， 具 体 包括 下 列 内 容 : (1) 律师 队伍 建设 情 
况 ; (2) 业务 活动 开展 情况 ; (3) 律师 执业 表现 情况 ; ( 4 ) 内 部 管理 情 
况 ;《5 ) 受 行政 奖惩 、 行 业 奖惩 的 情况 ; (6 ) 履行 律师 协会 会 员 义 务 的 情 
况 ; (7) 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 根 据 需要 认为 应 当 检 查考 核 的 其 他 
事项 。 律 师 事务 所 年 度 检查 考核 结果 分 为 “合格 "和 “不 合格 ”二 个 等 次 。 


7. 案 件 归档 管理 制度 。 律 师 事务 所 应 当 按照 规定 建立 健全 档案 管理 制度 ， 
对 所 承办 业务 档案 、 律 师 执业 档案 和 有 关 资 料及 时 立 卷 归档 ， 受 善 保管 。 


8. 财 务 管 理 制度 。 律 师 事务 所 应 当 按 照 规 定 建 立 健全 财务 管理 制度 ， 建 立 
和 实施 收费 管理 、 财 务 管 理 和 分 配 管理 制度 。 


9. 分 配 及 奖惩 制度 。 为 调动 律师 的 积极 性 ， 提 高 律师 事务 所 的 竞争 力 ， 律 
师 事务 所 应 当 建立 和 实行 合理 的 分 配制 度 及 激励 机 制 。 


此 外 ， 合 伙 律 师 事务 所 和 国家 出 资 设立 的 律师 事务 所 应 当 按 照 规定 为 聘用 
的 律师 和 辅助 人 员 办 理 失 业 、 养 老 、 医 疗 等 社会 保险 。 个 人 律师 事务 所 聘用 律 
师 和 辅助 人 员 的 ， 应 当 按 规定 为 其 办 理 社 会 保险 。 律 师 事务 所 应 当 按 照 规定 ， 
建立 执业 风险 、 事 业 发 展 、 社 会 保障 等 基金 。 


律师 违法 执业 或 者 因 过 错 给 当事人 造成 损失 的 ， 由 其 所 在 的 律师 事务 所 承 
担 赔偿 责任 。 律 师 事务 所 赔偿 后 ， 可 以 向 有 故意 或 者 重大 过 失 行 为 的 律师 追 


偿 。 普 通 合伙 律师 事务 所 的 合伙 人 对 律师 事务 所 的 债务 承担 无 限 连 带 责 任 。 特 
殊 的 普通 合伙 律师 事务 所 一 个 合伙 人 或 者 数 个 合伙 人 在 执业 活动 中 因 故 意 或 者 
重大 过 失 造 成 律师 事务 所 债务 的 ， 应 当 承担 无 限 责任 或 者 无 限 连带 责任 ， 其 他 
合伙 人 以 其 在 律师 事务 所 中 的 财产 份额 为 限 承 担 责任 ; 合伙 人 在 执业 活动 中 非 
因 故 意 或 者 重大 过 失 造 成 的 律师 事务 所 债务 ， 由 全 体 合伙 人 承担 无 限 连带 责 
任 。 个 人 律师 事务 所 的 设立 人 对 律师 事务 所 的 债务 承担 无 限 责任 。 国 家 出 资 设 
立 的 律师 事务 所 以 其 全 部 资产 对 其 债务 承担 责任 。 


五 、 律 师 收 费 制 度 


从 律师 的 法 律 服务 属性 出 发 ， 为 保证 律师 正常 执业 ， 国 家 建立 律师 收费 制 
度 。《 律 师 事务 所 管理 办 法 》 第 41 条 第 1 款 规 定 :“ 律 师 事务 所 应 当 按 照 有 关 规 
定 统一 收费 ， 建 立 健全 收费 管理 制度 ， 及 时 查处 有 关 违 规 收费 的 举报 和 投诉 。” 


2004 年 3 月 16 日 ， 司 法 部 发 布 《律师 事务 所 收费 程序 规则 》。 2006 年 4 月 
13 日 ， 国 家 发 展 和 改革 委员 会 、 司 法 部 联合 颁布 《律师 服务 收费 管理 办 法 》 , 
对 律师 收费 制度 进行 了 重大 改革 ， 从 而 使 律师 服务 收费 更 趋 合理 与 完善 。 根 据 
《律师 服务 收费 管理 办 法 》 的 规定 ， 律 师 收 费 管理 制度 主要 包括 以 下 内 容 : 


1. 律 师 收 费 原则 。 律 师 收费 应 遵循 以 下 原则 : 第 一 ， 公 开 公平 原则 。 人 律师 
为 当事人 提供 法 律 服务 ， 收 取 费 用 ， 应 当 向 当事人 公开 收费 的 依据 和 标准 ， 并 
且 应 当 综 合 考 虑 相关 因素 ， 做 到 公平 合理 。 第 二 ， 自 愿 有 偿 原 则 。 律 师 为 当 事 
人 提供 法 律 服务 和 收取 费用 ， 均 应 基于 当事人 的 自愿 ; 同时 ， 律 师 为 当事人 提 
供 法 律 服 务 ， 有 权 按 照 《律师 服务 收费 管理 办 法 》 向 当事人 收取 费用 。 第 三 ， 
诚实 信用 原则 。 人 律师 为 当事人 提供 法 律 服 务 ， 应 当 诚实 守信 ， 严 格 按照 《律师 
服务 收费 管理 办 法 》 和 双方 签订 的 协议 收取 费用 ， 不 得 欺骗 当事人 ， 也 不 得 向 
当事人 索取 好 处 费 或 其 他 额外 的 费用 。 第 四 ， 统 一 收费 原则 。 人 律师 承办 业务 ， 
由 律师 事务 所 统一 接受 委托 ， 并 且 统 一 收费 ， 律 师 不 得 私自 向 委托 人 收取 任何 
费用 。 第 五 ， 接 受 监督 原则 。 律 师 事 务 所 应 当 公示 《律师 服务 收费 管理 办 法 》 


和 收费 标准 等 信息 ， 接 受 社会 监督 。 


2. 收 费 方式 及 范围 。 律 师 服务 收费 实行 政府 指导 价 和 市 场 调 节 价 。 其 中 ， 
律师 事务 所 依法 提供 下 列 法 律 服务 实行 政府 指导 价 : (1) 代理 民事 诉讼 案件 ; 
(2) 代理 行政 诉讼 案件 ; 〈3 ) 代理 国家 赔偿 案件 ; ( 4 ) 为 刑事 案件 犯罪 嫌 
疑 人 提供 法 律 咨询 、 代 理 申诉 和 控告 、 申 请 取保 候审 ， 担 任 被 告 人 的 辩护 人 或 
自诉 人 、 被 害 人 的 代理 人 ; (5) 代理 各 类 诉讼 案件 的 申诉 。 政 府 指导 价 的 基准 
价 和 浮动 幅度 由 各 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 价格 主管 部 门 会 同 同 级 司法 行 
政 部 门 制定 。 政 府 制定 的 律师 服务 收费 应 当 充分 考虑 当地 经 济 发 展 水 平 、 社 会 
承受 能 力 和 律师 业 的 长 远 发 展 ， 收 费 标准 按照 补偿 律师 服务 社会 平均 成 本 ， 加 
合理 利润 与 法 定 税金 确定 。 


律师 收取 的 费用 可 以 分 为 律师 费 和 办 案 费 用 。 律 师 费 是 指 律师 事务 所 因 本 
所 执业 律师 为 当事人 提供 法 律 服务 ， 根 据 国家 法 律 规 定 或 双方 的 自愿 协商 ， 向 
当事人 收取 的 一 定数 量 的 费用 。 办 案 费 用 是 指 律师 在 办 理 案件 过 程 中 发 生 的 律 
师 费 以 外 的 其 他 费用 ， 主 要 包括 : (1) 司法 、 行 政 、 仲 裁 、 鉴 定 、 公 证 等 部 门 


收取 的 费用 ; (2) 合理 的 通讯 费 、 复 印 费 、 翻 译 费 、 交 通 费 、 食 宿 费 等 ， 
(3) 经 委托 人 同意 的 专家 论证 费 ; (4) 委托 人 同意 支付 的 其 他 费用 。 这 些 办 
案 费 用 应 当 由 委托 人 在 律师 费 之 外 另行 支付 。 律 师 对 需要 由 委托 人 承担 的 律师 
费 以 外 的 费用 ， 应 本 着 节俭 的 原则 合理 使 用 。 


律师 事务 所 提供 其 他 法 律 服务 ， 如 担任 法 律 顾问 ， 代 理 仲 裁 ， 提 供 非 诉讼 
法 律 服 务 ， 解 答 有 关 法 律 的 询问 ， 代 书 等 ， 其 收费 实行 市 场 调节 价 ， 由 律师 事 
务 所 与 委托 人 协商 确定 。 律 师 费 的 收取 应 当 合理 。 律 师 事务 所 和 律师 应 当 根 据 
国家 行政 管理 部 门 、 律 师 协会 制定 的 相关 规定 合理 收费 。 律 师 收 费 应 当 考 虑 以 
下 合理 因素 : (1) 从 事 法 律 服务 所 需 工作 时 间 、 难 度 、 包 含 的 新 意 和 需要 的 技 
巧 等 ; (2) 接受 这 一 聘请 会 明显 妨碍 律师 开展 其 他 工作 的 风险 ; (3) 同一 区 
域 相似 法 律 服务 通常 的 收费 数额 | 〈4 ) 委托 事项 涉及 的 金额 和 预期 的 合理 结 
果 ; (5) 由 委托 人 提出 的 或 由 客观 环境 所 施加 的 法 律 服务 时 间 限 制 ; (6 ) 律 
师 的 经 验 、 声 誉 、 专 业 水 平和 能 力 ; (7) 费用 标准 及 支付 方式 是 否 固定 ， 是 否 
附 有 条 件 ; (8) 合理 的 成 本 。 


律师 服务 收费 可 以 根据 不 同 的 服务 内 容 ， 采取 计件 收费 、 按 标的 额 比例 收 
费 和 计时 收费 等 方式 。 其 中 ， 计 件 收 费 一 般 适 用 于 不 涉及 财产 关系 的 法 律 事 
务 ; 按 标的 额 比例 收费 适用 于 涉及 财产 关系 的 法 律 事务 ; 计时 收费 可 适用 于 全 
部 法 律 事务 。 采 用 计时 收费 的 ， 律 师 应 当 根据 委托 人 的 要 求 提供 工作 记录 清 
单 。 


此 外 ， 办 理 涉 及 财产 关系 的 民事 案件 时 ， 委 托 人 被 告知 政府 指导 价 后 仍 要 
求实 行 风险 代 理 的 ， 律 师 事务 所 可 以 实行 风险 代理 收费 ， 但 下 列 情形 除外 : 
C1) 婚姻 、 继 承 案件 ; ( 2 ) 请 求 给 予 社会 保险 待遇 或 者 最 低 生活 保障 待遇 
的 ; (3) 请 求 给 付 购 养 费 、 抚 养 费 、 扶 养 费 、 抚 恤 金 、 救 济 金 、 工 伤 赔偿 的 ， 
(4) 请 求 支付 劳动 报酬 的 等 。 禁 止 刑 事 诉讼 案件 、 行 政 诉讼 案件 、 国 家 赔偿 案 
件 以 及 群体 性 诉讼 案件 实行 风险 代理 收费 。 实 行 风 险 代 理 收费 ， 律 师 事务 所 应 
当 与 委托 人 签订 风险 代理 收费 合同 ， 约 定 双 方 应 承担 的 风险 责任 、 收 费 方式 、 
收费 数额 或 比例 ， 且 最 高 收费 金额 不 得 高 于 收费 合同 约定 标的 额 的 30%。 


3. 律 师 收费 的 确定 与 收取 。 人 律师 事务 所 接受 委托 ， 应 当 与 委托 人 签订 律师 
服务 收费 合同 或 者 在 委托 代理 合同 中 载 明 收费 条 款 。 人 律师 不 得 私自 收 案 、 收 
费 。 委 托 人 所 支付 的 费用 应 当 直 接 交 付 律师 所 在 的 律师 事务 所 ， 律 师 不 得 直接 
向 委托 人 收取 费用 。 委 托 人 委托 律师 代 交 费用 的 ， 律 师 应 将 代 收 的 费用 及 时 交 
付 律师 事务 所 。 律 师 事务 所 不 得 向 委托 人 开具 非 正式 的 律师 收费 凭证 。 律 师 不 
得 索要 或 获取 除 依照 规定 收取 的 法 律 服务 费用 之 外 的 额外 报酬 或 利益 。 


收费 合同 或 收费 条 款 应 当 包括 : 收费 项 目 、 收 费 标准 、 收 费 方式 、 收 费 数 
额 、 付 款 和 结算 方式 、 争 议 解决 方式 等 内 容 。 律 师 事务 所 与 委托 人 签订 合同 
后 ， 不 得 单方 变更 收费 项 目 或 者 提高 收费 数额 。 确 需 变更 的 ， 律 师 事 务 所 必须 
事先 征 得 委托 人 的 书面 同意 。 律 师 事务 所 向 委托 人 收取 律师 服务 费 ， 应 当 向 委 
托 人 出 具 合 法 票据 。 


律师 事务 所 在 提供 法 律 服务 过 程 中 代 委托 人 支付 的 诉讼 费 、 仲 裁 费 、 鉴 定 
费 、 公 证 费 和 查 档 费 ， 不 属于 律师 服务 费 ， 由 委托 人 另行 支付 。 律 师 事 务 所 需 
要 预收 异地 办 案 差旅费 的 ， 应 当 向 委托 人 提供 费用 概算 ， 经 协商 一 致 ， 由 双方 
签字 确认 ; 确 需 变更 费用 概算 的 ， 律 师 事务 所 必须 事先 征 得 委托 人 的 书面 同 
意 。 在 结算 时 ， 律 师 事务 所 应 当 向 委托 人 提供 代 其 支付 的 费用 和 异地 办 案 差 旅 
费 清 单 及 有 效 凭证 。 不 能 提供 有 效 凭证 的 部 分 ， 委 托 人 可 不 予 支付 。 


律师 事务 所 异地 设立 的 分 支 机 构 ， 应 当 执 行 分 支 机 构 所 在 地 的 收费 规定 ， 
律师 事务 所 异地 提供 法 律 服务 ， 可 以 执行 律师 事务 所 所 在 地 或 者 提供 法 律 服务 
所 在 地 的 收费 规定 ， 具 体 办 法 由 律师 事务 所 与 委托 人 协商 确定 。 


4. 律 师 收 费 的 减免 。 律 师 收 费 的 减免 是 指 在 特殊 情况 下 对 委托 人 减 收 或 免 
收 律师 服务 费 。 律 师 事 务 所 接受 指派 办 理 法 律 援 助 案件 不 得 向 受 援 人 收取 任何 
费用 ; 对 于 经 济 确 有 困难 ， 但 不 符合 法 律 援助 范围 的 公民 ， 律 师 事务 所 可 以 酌 
情 减 收 或 免 收 律师 服务 费 。 对 律师 收费 的 监督 检查 ， 各 级 价格 主管 部 门 应 加 强 
对 律师 事务 所 收费 的 监督 检查 。 律 师 事务 所 、 律 师 有 下 列 价格 违法 行为 之 一 
的 ， 由 政府 价格 主管 部 门 依照 价格 法 和 《价格 违法 行为 行政 处 罚 规定 》 实 施行 
政 处 罚 : (1) 不 按 规定 公示 《律师 服务 收费 管理 办 法 》 和 收费 标准 的 ; (2) 
提前 或 者 推迟 执行 政府 指导 价 的 ; (3) 超出 政府 指导 价 范围 或 幅度 收费 的 ; 
(4) 采取 分 解 收费 项 目 、 重 复 收费 、 扩 大 范围 等 方式 变相 提高 收费 标准 的 ， 
(5) 以 明显 低 于 成 本 的 收费 进行 不 正当 竞争 的 ; (6) 其 他 价格 违法 行为 。 


各 级 司法 行政 部 门 应 加 强 对 律师 事务 所 、 人 律师 法 律 服务 活动 的 监督 检查 。 
律师 事务 所 、 律 师 有 下 列 违法 行为 之 一 的 ， 由 司法 行政 部 门 依 照 律师 法 等 规定 
实施 行政 处 罚 : (1) 违反 律师 事务 所 统一 接受 委托 、 签 订 书面 委托 合同 或 者 收 
费 合同 规定 的 ; (2) 违反 律师 事务 所 统一 收取 律师 服务 费 、 代 委托 人 支付 的 费 
用 和 异地 办 案 差 旅费 规定 的 ; ( 3 ) 不 向 委托 人 提供 预收 异地 办 案 差 旅费 用 概 
算 ， 不 开具 律师 服务 收费 合法 票据 ， 不 向 委托 人 提交 代 交 费用 、 异 地 办 案 差 旅 
费 的 有 效 凭证 的 ; (4) 违反 律师 事务 所 统一 保管 、 使 用 律师 服务 专用 文书 、 财 
务 票据 、 业 务 档案 规定 的 ; (5) 违反 律师 执业 纪律 和 职业 道德 的 其 他 行为 。 


公民 、 法 人 和 其 他 组 织 认为 律师 事务 所 或 律师 存在 价格 违法 行为 ， 可 以 通 
过 函件 、 电 话 、 来 访 等 形式 ， 向 价格 主管 部 门 、 司 法 行政 部 门 或 者 律师 协会 举 
报 、 投 诉 。2007 年 1 月 25 日 ， 中 华 全 国 律师 协会 制定 了 《律师 服务 收费 争议 调 
解 规则 (试行 ) 》， 中华 全 国 律师 协会 、 各 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 律师 协会 成 立 
律师 收费 争议 调解 指导 委员 会 ， 负 责 指导 律师 收费 争议 调解 工作 。 直 辖 市 律师 
协会 、 地 市 级 律师 协会 设立 律师 收费 争议 调解 委员 会 ， 进 行 律师 收费 争议 的 调 


解 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 律师 职业 道德 


一 、 律 师 职 业 道德 的 概念 和 特征 


律师 职业 道德 是 律师 在 执业 活动 、 提 供 法 律 服务 时 所 应 当 遵守 的 道德 观 
念 、 行 为 准则 、 行 为 规范 的 总 称 。 律 师 职业 道德 主要 包括 非 强制 性 的 道德 要 求 
和 具有 强制 性 的 纪律 要 求 ， 以 及 相应 的 惩戒 规定 。 律 师 职 业 道德 为 法 律 职业 道 
德 的 重要 组 成 部 分 。 律 师 职 业 道 德 是 指导 律师 执业 活动 的 行为 准则 ， 是 律师 自 
eee lal , 体现 了 律师 的 职业 风貌 ， 反 映 了 律师 的 职业 水 准 ， 也 是 对 
违规 律师 追究 职业 责任 的 重要 依据 。 律 师 职 业 道 德 对 社会 有 着 一 定 的 影响 ， 对 
促进 社会 经 济 发 展 和 推进 国家 法 治 建设 具有 积极 意义 。 


由 于 律师 既 追 求 自身 利益 , 也 维护 公共 利益 ， 两 者 之 间 存 在 一 定 的 矛盾 和 
冲突 ， 需 要 进行 合理 的 调和 和 控制 ， 律 师 职 业 道德 为 律师 自治 最 重要 的 制度 之 
律师 职业 道德 主要 对 律师 的 执业 行为 进行 规范 ， 同时 律师 职业 道德 也 规范 
律师 事务 所 ， 律师 职业 道德 的 主体 较为 上 明确。 律师 职业 道德 规范 的 对 象 主要 是 
律师 的 执业 行为 。 律 师 职 业 道德 不 仅仅 对 律师 在 执业 中 的 行为 予以 约束 ， 对 律 
师 的 非 职 务 行为 也 予以 一 定 约束 。 世 界 各 国 普 遍 对 执业 律师 进行 不 同 程度 不 同 
方式 的 道德 品行 的 考察 ， 如 要 求 不 能 有 欺诈 行为 ， 甚 至 不 能 有 柄 酒 的 纪录 等 ， 
不 限于 纯粹 的 律师 执业 行为 的 评价 。 


我 们 应 当 重 视 律师 职业 道德 ， 但 也 不 应 该 过 于 理想 化 。 英 国 哲 学 家 培根 曾 
经 指出 :“ 对 于 主张 公道 的 律师 ， 法官 应 当 表示 赞许 ， 而 对 于 焉 曲 事 实 真相 的 律 
师 ， 则 应 当 给 予 批驳 。 ;OO 文 一 论述 是 较为 客观 的 ， 值 得 我 们 进 一 
考 。 律 师 在 执业 中 以 维护 当事人 合法 利益 为 中 心 ， 律师 业 通 过 向 涉 ERE 
者 提供 专业 服务 而 营利 ， 我 们 不 能 对 律师 赋予 超越 其 职业 角色 的 过 重 的 道德 责 
任 。 


同时 ， 我 们 也 应 该 区 分 律师 的 基本 职业 道德 和 优秀 职业 道德 。 律 师 的 基本 
职业 道德 包括 信仰 法 律 、 人 格 独立 、 程 序 公正 、 职 业 荣誉 感 和 责任 感 。 优 秀 的 
职业 道德 则 要 从 以 下 方面 去 追求 : 磨炼 正直 高 尚 、 诚 实 守信 的 品 性 ， 做 一 个 有 
道德 的 人 ; 不 断 努 力 、 孜 孜 以 求 ， 做 一 个 有 知识 的 人 ; 言行 规范 、 讲 究 礼仪 
做 一 个 有 品位 的 人 ; 勇于 承担 社会 责任 ， 促 进 国 家 法 治 建设 ， 做 一 个 有 社会 
任 感 的 人 。 基 本 的 职业 道德 是 每 个 律师 都 应 该 具备 的 ， 而 做 这 的 职业 汉 生 则 是 
有 志 于 成 为 优秀 律师 的 人 所 应 当 追 求 的 。 律 师 职业 道德 的 养 成 有 赖 于 从 各 个 方 


面 来 推动 和 维护 。 如 加 强 自律 ， 努力 培养 良好 的 道德 品质 ; 强化 他 律 ， 处 理 好 
律师 执业 过 程 中 的 各 种 外 部 关系 ; 健全 制度 ， 加 强 对 律师 职业 行为 的 引导 和 规 
制 等 。 

律师 要 严格 自律 ， 恪 守 律师 职业 道德 ; 要 依法 执业 ， 牢固 树 立宪 法 意识 和 
法 律 意识 ， 自 觉 遵守 宪法 和 法 律 ， 切 实 做 到 每 一 起 案件 的 办 理 、 每 一 件 法 律 事 
务 的 处 理 都 符合 法 律 的 规定 和 要 求 ; 要 诚信 执业 ， 依 法 接受 当事人 的 委托 ， 重 
诺 守 信 ， 为 当事人 提供 符合 行业 标准 和 职业 要 求 的 专业 服务 ; 要 尽职 尽责 ， 认 
真 履行 法 定 职 责 ， 欧 前 业 业 做 好 法 律 事务 ， 努 力 维护 当事人 的 合法 权益 ， 维 护 
法 律 正 确实 施 ， 维 护 社 会 公平 正义 。 


律师 职业 道德 的 依据 主要 有 律师 法 、《 律 师 执业 行为 规范 》、 最 高 人 民法 
院 和 司法 部 联合 发 布 的 《关于 规范 法 官 和 律师 相互 关系 维护 司法 公正 的 若干 规 
定 》 等 ， 还 包括 宪法 、 刑 事 诉 讼 法 等 。 
二 、 人 律师 职业 道德 的 主要 内 容 
律师 职业 道德 的 主要 内 容 包括 律师 职业 道德 的 基本 准则 、 人 律师 的 执业 职责 
等 


(一 ) 律师 职业 道德 的 基本 准则 

律师 法 第 2 条 规定 ， 律 师 应 当 维护 当事人 合法 权益 ， 维 护法 律 正 确实 施 ， 维 
护 社会 公平 和 正义 。 律 师 法 第 3 条 规定 ， 律 师 执 业 必须 遵守 宪法 和 法 律 ， 恪 守 律 
师 职业 道德 和 执业 纪律 ; 律师 执业 必须 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ; 律师 执 
业 应 当 接受 国家 、 社 会 和 当事人 的 监督 。 


根据 《律师 执业 行为 规范 》 的 规定 ， 下 列 六 项 为 律师 职业 道德 的 基本 行为 


1. 律 师 应 当 忠 于 完 法 、 法 律 ， 恪 守 律 师 职 业 道 德 和 执业 纪律 。 


2. 律 师 应 当 诚实 守信 、 勤 勉 尽责 ， 依 据 事 实 和 法 律 ， 维 护 当 事 人 合法 权 
益 ， 维 护法 律 正确 实施 ， 维 护 社会 公平 和 正义 。 


3. 律 师 应 当 注重 职业 修养 ， 自 党 维护 律师 行业 声誉。 
4. 律 师 应 当 保 守 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘密 ， 不 得 泄露 当 事 
人 的 隐私 。 律 师 对 在 执业 活动 中 知悉 的 委托 人 和 其 他 人 不 愿 泄露 的 情况 和 信 


息 ， 应 当 予 以 保密 。 但 是 ， 委 托 人 或 者 其 他 人 准备 或 者 正在 实施 的 危害 国家 安 
全 、 公 共 安 全 以 及 其 他 严重 危害 他 人 人 身 、 财 产 安全 的 犯罪 事实 和 信息 除外 。 


5. 律 师 应 当 尊重 同行 ， 公 平 竞争 ,同业 互助 。 
6. 律 师 协会 倡导 律师 关注 、 支 持 、 积 极 参 加 社会 公益 事业 。 
(二 ) 律师 的 执业 职责 


律师 法 第 38 条 规定 :“ 律 师 应 当 保守 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘 
密 ， 不 得 泄露 当事人 的 隐私 。 律 师 对 在 执业 活动 中 知悉 的 委托 人 和 其 他 人 不 愿 
泄露 的 有 关 情 况 和 信息 ， 应 当 予 以 保密 。 但 是 ， 委 托 人 或 者 其 他 人 准备 或 者 正 
在 实施 危害 国家 安全 、 公 共 安 全 以 及 严重 危害 他 人 人 身 安 全 的 犯罪 事实 和 信息 
除外 。” 第 39 条 规定 ;“ 律 师 不 得 在 同一 案件 中 为 双方 当事人 担任 代理 人 ， 不 得 
代理 与 本 人 或 者 其 近亲 属 有 利益 冲突 的 法 律 事务 。” 第 40 条 规定 :“ 律 师 在 执业 
活动 中 不 得 有 下 列 行为 :( 一 ) 私自 接受 委托 、 收 取 费 用 ， 接 受 委托 人 的 财物 
或 者 其 他 利益 ; 〈 二 ) 利用 提供 法 律 服 务 的 便利 牟取 当事人 争议 的 权益 ; 
(=) 接受 对 方 当事人 的 财物 或 者 其 他 利益 ， 与 对 方 当事人 或 者 第 三 人 恶意 串 
通 ， 侵 害 委 托 人 的 权益 ; 〈 四 ) 违反 规定 会 见 法 官 、 检 察 官 、 仲 裁员 以 及 其 他 
有 关 工 作 人 员 ; (五 ) 向 法 官 、 检 察 官 、 仲 裁员 以 及 其 他 有 关 工 作 人 员 行 贿 ， 
介绍 贿赂 或 者 指使 、 诱 导 当事人 行贿 ， 或 者 以 其 他 不 正当 方式 影响 法 官 、 检 察 
官 、 仲 裁员 以 及 其 他 有 关 工 作 人 员 依 法 办 理 案件 ;( 六 ) 故意 提供 虚假 证 据 或 
者 威胁 、 利 诱 他 人 提供 虚假 证 据 ， 妨 碍 对 方 当事人 合法 取得 证 据 ; (七 ) 炉 
动 、 教 唆 当 事 人 采取 扰乱 公共 秩序 、 危 害 公 共 安 全 等 非法 手段 解决 争议 ， 
( 八 ) 扰乱 法 庭 、 仲 裁 庭 秩 序 ， 干 扰 诉讼 、 仲 裁 活动 的 正常 进行 。” 第 和 1 条 规 
定 :“ 曾 经 担任 法 官 、 检 察 官 的 律师 , 从 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 离 任 后 二 年 内 ， 
不 得 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。” 第 42 条 规定 :“ 律 师 、 律 师 事务 所 应 当 按照 
国家 规定 履行 法 律 援助 义务 ， 为 受 援 人 提供 符合 标准 的 法 律 服务 ， 维 护 受 援 人 
的 合法 权益 。” 


根据 《律师 执业 行为 规范 》 的 规定 ， 律 师 应 当 履行 以 下 执业 职责 : 


1. 律 师 在 执业 期 间 不 得 以 非 律师 身份 从 事 法 律 服务 。 律 师 只 能 在 一 个 律师 
事务 所 执业 。 人 律师 不 得 在 受到 停止 执业 处 罚 期 间 继续 执业 ， 或 者 在 律师 事务 所 
被 停业 整顿 期 间 、 注 销 后 继续 以 原 所 名 义 执 业 。 


2. 律 师 不 得 在 同一 案件 中 为 双方 当事人 担任 代理 人 ， 不 得 代理 与 本 人 或 者 
其 近亲 属 有 利益 冲突 的 法 律 事务 。 


3. 律 师 担 任 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 组 成 人 员 的 ， 任 职 期 间 不 得 从 事 
诉讼 代理 或 者 辩护 业务 。 


4. 律 师 不 得 为 以 下 行为 : (1 ) 产生 不 良 社会 影响 ， 有 损 律 师 行业 声誉 的 行 
A; (2) 妨碍 国家 司法 、 行 政 机 天 依法 行使 职权 的 行为 ;， (3) 参加 法 律 所 禁 
目的 机 构 、 组 织 或 者 社会 团体 (4) 其 他 违反 法 律 、 法 规 、 律 师 协 会 行业 规范 
及 职业 道德 的 行为 ; (5) 其 他 违反 社会 公德 ， 严 重 损害 律师 职业 形象 的 行为 。 
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律师 法 、《 律 师 执 业 行 为 规范 》 等 对 律师 的 执业 前 提 、 执 业 组 织 、 律 师 业 
务 推广 行为 规范 、 律 师 与 委托 人 或 当事人 的 天 系 规范 、 律 师 参与 诉讼 或 仲裁 规 
范 、 律 师 与 其 他 律师 的 关系 规范 、 律 师 与 所 任职 的 律师 事务 所 关系 规范 、 律 师 
与 律师 协会 关系 规范 等 进行 了 全 面 规定 。 
一 、 执 业 前 提 
按照 律师 法 第 5 条 的 相关 规定 ， 律 师 的 执业 前 提 为 三 方面 : (1) 律师 执业 


必须 持 有 司法 行政 机 关 颁 发 的 有 效 的 律师 执业 证 。( 2 ) 律师 执业 必须 经 过 律师 
协会 规定 的 岗 前 培训 。( 3 ) 律师 应 按照 当地 律师 协会 的 安排 进行 执业 宣誓 。 


同时 ，《 律 师 执业 管理 办 法 》 第 6 条 第 4 款 规定 :“ 申 请 律师 执业 的 人 员 ， 应 
当 按照 规定 参加 律师 协会 组 织 的 实习 活动 ， 并 经 律师 协会 考核 合格 。” 


二 、 执 业 组 织 


律师 法 第 14 条 规定 :“ 律 师 事务 所 是 律师 的 执业 机 构 .………” 第 23 条 规定 :“ 律 
师 事务 所 应 当 建立 健全 执业 管理 、 利 益 冲 突 审 查 、 收 费 与 财务 管理 、 投 诉 查 
处 、 年 度 考核 、 档 案 管理 等 制度 ， 对 律师 在 执业 活动 中 遵守 职业 道德 、 执 业 纪 
律 的 情况 进行 监督 。” 第 24 条 规定 :“ 律 师 事 务 所 应 当 于 每 年 的 年 度 考核 后 ， 向 
设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 人 民政 府 司法 行政 部 门 提交 本 所 的 年 度 执业 情况 报 
告 和 律师 执业 考核 结果 。” 第 25 条 规定 :“ 律 师承 办 业务 ， 由 律师 事务 所 统一 接 
受 委托 ， 与 委托 人 签订 书面 委托 合同 ， 按 照 国家 规定 统一 收取 费用 并 如 实 入 
账 。 律 师 事务 所 和 律师 应 当 依法 纳税 。” 第 26 条 规定 :“ 律 师 事务 所 和 律师 不 得 
以 旗 毁 其 他 律师 事务 所 、 人 律师 或 者 支付 介绍 费 等 不 正当 手段 承揽 业务 。 ”第 27 条 
规定 :“ 律 师 事务 所 不 得 从 事 法 律 服务 以 外 的 经 营 活动 。” 


律师 事务 所 是 律师 的 执业 机 构 。 人 律师 事务 所 对 本 所 执业 律师 负 有 教育 、 管 
理 和 监督 的 职责 。 
三 、 律 师 业 务 推广 行为 规范 


律师 业务 推广 行为 规范 涉及 律师 业务 推广 原则 、 律 师 业 务 推广 广告 规范 、 
律师 宣传 规范 等 。 


(一 ) 律师 执业 推广 原则 


律师 和 律师 事务 所 推广 律师 业务 ， 应 当 遵 守 平等 、 诚 信和 原则 ， 遵 守 律 师 职 
业 道 德 和 执业 纪律 ， 遵 守 律 师 行 业 公 认 的 行业 准则 ， 公 平 竞 争 。 


律师 和 律师 事务 所 应 当 通 过 提高 自身 综合 素质 、 提 高 法 律 服务 质量 、 加 强 
自身 业务 竞争 能 力 的 途径 ， 开 展 、 推 广 律师 业务 。 


律师 和 律师 事务 所 可 以 依法 以 广告 方式 宣传 律师 和 律师 事务 所 以 及 自己 的 
业务 领域 和 专业 特长 。 


律师 和 律师 事务 所 可 以 通过 发 表 学 术 论 文 、 案 例 分 析 、 专 题解 答 、 授 课 、 
普及 法 律 等 活动 ， 宣 传 自己 的 专业 领域 。 律 师 和 律师 事务 所 可 以 通过 举办 或 者 
参加 各 种 形式 的 专题 、 专 业 研 讨 会 ， 宣 传 自己 的 专业 特长 。 


律师 可 以 以 自己 或 者 其 任职 的 律师 事务 所 名 义 参 加 各 种 社会 公益 活动 。 
律师 和 律师 事务 所 在 业务 推广 中 不 得 为 不 正当 竞争 行为 。 
( 二 ) 律师 业务 推广 广告 


律师 和 律师 事务 所 为 推广 业务 ， 可 以 发 布 使 社会 公众 了 解 律师 个 人 和 律师 
事务 所 法 律 服务 业务 信息 的 广告 。 律 师 发 布 广告 应 当 遵守 国家 法 律 、 法 规 、 规 
章 和 本 规范 。 


《律师 执业 行为 规范 》 第 24 条 规定 ， 律 师 发 布 广告 应 当 具 有 可 识别 性 ， 应 
当 能 够 使 社会 公众 辨 明 是 律师 广告 。 


律师 广告 可 以 以 律师 个 人 名 义 发 布 ， 也 可 以 以 律师 事务 所 名 义 发 布 。 以 律 
师 个 人 名 义 发 布 的 律师 广告 应 当 注 明 律师 个 人 所 任职 的 执业 机 构 名 称 ， 应 当 载 
明 律 师 执业 证 号 。 


具有 下 列 情况 之 一 的 ， 律 师 和 律师 事务 所 不 得 发 布 律师 广告 : (1) 没有 通 
过 年 度 考核 的 ; (2) 处 于 停止 执业 或 停业 整顿 处 罚 期 间 的 ; (3 ) 受到 通报 批 
评 、 公 开 谴 责 未 满 1 年 的 。 


律师 个 人 广告 的 内 容 ， 应 当 限 于 律师 的 姓名 、 肖 像 、 年 龄 、 性 别 ， 学 历 、 
学 位 、 专 业 、 律 师 执 业 许 可 日 期 、 所 任职 律师 事务 所 名 称 、 在 所 任职 律师 事务 
所 的 执业 期 限 ; 收费 标准 、 联 系 方法 ; 依法 能 够 向 社会 提供 的 法 律 服务 业务 范 
; 执业 业绩 。 


律师 事务 所 广告 的 内 容 应 当 限于 律师 事务 所 名 称 、 住 所 、 电 话 号 码 、 传 真 
号 码 、 邮 政 编码 、 电 子 信箱 、 网 址 ; 所 属 律师 协会 ; 所 内 执业 律师 及 依法 能 够 
向 社会 提供 的 法 律 服务 业务 范围 简介 ; 执业 业绩 。 律 师 法 第 26 条 规定 :“ 律 师 事 
务 所 和 律师 不 得 以 旗 毁 其 他 律师 事务 所 、 律 师 或 者 支付 介绍 费 等 不 正当 手段 承 
挠 业务。” 律 师 和 律师 事务 所 不 得 以 有 悖 律师 使 命 、 有 损 律师 形象 的 方式 制作 广 


告 ， 不 得 采用 一 般 商 业 广 告 的 艺术 夸张 手段 制作 广告 。 同 时 ， 律 师 广告 中 不 得 
出 现 违 反 所 属 律师 协会 有 关 律 师 广告 管理 规定 的 内 容 。 


(=) 律师 宣传 


作为 一 种 提供 服务 的 行业 ， 律 师 需要 通过 宣传 为 社会 和 民众 所 知晓 。 但 律 
师 和 律师 事务 所 不 得 进行 焉 曲 事实 和 法 律 ， 或 者 可 能 使 公众 对 律师 产生 不 合理 
期 望 的 宣传 。 律 师 和 律师 事务 所 可 以 宣传 所 从 事 的 某 一 专业 法 律 服务 领域 ， 但 
不 得 自我 声明 或 者 暗示 其 被 公认 或 者 证 明 为 某 一 专业 领域 的 权威 或 专家 。 


《律师 执业 行为 规范 》 第 33 条 规定 ， 律 师 和 律师 事务 所 不 得 进行 律师 之 间 
或 者 律师 事务 所 之 间 的 比较 宣传 。 


四 、 律 师 与 委托 人 或 当事人 的 关系 规范 
( 一 ) 委托 代理 关系 


按照 法 律 规定 ， 委 托 代理 关系 为 一 种 合同 关系 。 当事人 与 律师 在 就 法 律 服 
务 委托 事项 的 代理 范围 、 代 理 内 容 、 代 理 权 限 、 代 理 费用 、 代 理 期 限 等 进行 协 
商 的 基础 上 达成 一 致意 见 ， 并 由 律师 事务 所 与 委托 人 签署 委托 代理 协议 或 者 取 
得 委托 人 的 确认 。 同 时 ， 律 师 还 应 当 谨慎 、 诚 实 、 客 观 地 告知 委托 人 拟 委托 事 
项 可 能 出 现 的 法 律 风险 。 


在 建立 委托 代理 关系 以 后 ， 律 师 应 当 遵守 以 下 基本 要 求 : 


1. 律 师 应 当 与 委托 人 就 委托 事项 范围 、 内 容 、 权 限 、 费 用 、 期 限 等 进行 协 
商 ， 经 协商 达成 一 致 后 ， 由 律师 事务 所 与 委托 人 签署 委托 协议 。 


2. 律 师 应 当 充分 运用 专业 知识 ， 依 照 法 律 和 委托 协议 完成 委托 事项 ， 维 护 
委托 人 或 者 当事人 的 合法 权益 。 根 据 《 律 师 执 业 管 理 办 法 》 的 规定 ， 律 师 担任 
法 律 顾问 的 ， 应 当 按 照 约定 为 委托 人 就 有 关 法 律 问题 提供 意见 ， 章 拟 、 审 查 法 
律 文书 ， 代 理 参 加 诉讼 、 调 解 或 者 仲裁 活动 ， 办 理 委托 的 其 他 法 律 事务 ， 维 护 
委托 人 的 合法 权益 。 律 师 担任 诉讼 法 律 事务 代理 人 或 者 非 诉讼 法 律 事 务 代 理 人 
的 ， 应 当 在 受 委 托 的 权限 内 代理 法 律 事务 ， 维 护 委托 人 的 合法 权益 。 律 师 担 任 
辩护 人 的 ， 应 当 根 据 事 实 和 法 律 ， 提 出 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 减 
轻 、 免 除 其 刑事 责任 的 材料 和 意见 ， 维 护 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 和 其 
他 合法 权益 。 律 师 出 具 法 律 意见 ， 应 当 严 格 依法 履行 职责 ， 保 证 其 所 出 具 意 见 
的 真实 性 、 准 确 性 、 完 整 性 。 律 师 提供 法 律 咨 询 、 代 写法 律 文书 ， 应当 以 事实 
为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 ， 并 符合 法 律 咨询 规则 和 法 律 文书 体例 、 格 式 的 要 求 。 


3. 律 师 与 所 任职 律师 事务 所 有 权 根 据 法 律 规定 、 公 平 正义 及 律师 执业 道德 
标准 ， 选 择 实现 委托 人 或 者 当事人 目的 的 方案 。 


4. 律 师 应 当 严 格 按照 法 律 规 定 的 期 间 、 时 效 以 及 与 委托 人 约定 的 时 间 办 理 
委托 事项 。 对 委托 人 了 解 委托 事项 办 理 情 况 的 要 求 ， 应当 及 时 给 予 答复 。 根 据 
《律师 执业 管理 办 法 》 的 规定 ， 律 师承 办 业务 ， 应 当 及 时 向 委托 人 通报 委托 事 


项 办 理 进展 情况 ; 需要 变更 委托 事项 、 权 限 的 ， 应 当 征 得 委托 人 的 同意 和 授 
权 。 


5. 律 师 应 当 建 立 律师 业务 档案 ， 保 存 完整 的 工作 记录 。 


6. 律 师 应 谨慎 保管 委托 人 或 当事人 提供 的 证 据 原 件 、 原 物 、 音 像 资 料 底版 
以 及 其 他 材料 。 


7. 律 师 接受 委托 后 ， 应 当 在 委托 人 委托 的 权限 内 开展 执业 活动 ， 不 得 超越 
委托 权限 。 


8. 律 师 接受 委托 后 ， 无 正当 理由 不 得 拒绝 辩护 或 者 代理 ， 或 以 其 他 方式 终 
止 委 托 。 委 托 事项 违法 、 委 托 人 利用 律师 提供 的 服务 从 事 违 法 活动 或 者 委托 人 
故意 隐瞒 与 案件 有 关 的 重要 事实 的 ， 律 师 有 权 告 知 委托 人 并 要 求 其 整改 ， 有 权 
拒绝 辩护 或 者 代理 ， 或 以 其 他 方式 终止 委托 ， 并 有 权 就 已 经 履行 事务 取得 律师 
费 。 


9. 律 师 在 承办 受托 业务 时 ， 对 已 经 出 现 的 和 可 能 出 现 的 不 可 克服 的 困难 、 
风险 ， 应 当 及 时 通知 委托 人 ， 并 向 律师 事务 所 报告 。 


(二 ) 禁止 虚假 承诺 


《律师 执业 行为 规范 》 第 43 条 规定 ， 律 师 根据 委托 人 提供 的 事实 和 证 据 ， 
依据 法 律 规定 进行 分 析 ， 向 委托 人 提出 分 析 性 意见 。 


律师 的 辩护 、 代 理 意见 未 被 采纳 ， 不 属于 虚假 承诺 。 
(=) 禁止 非法 牟取 委托 人 权益 


律师 和 律师 事务 所 不 得 利用 提供 法 律 服务 的 便利 ， 和 牟取 当事人 争议 的 权 
益 。 律 师 和 律师 事务 所 不 得 违法 与 委托 人 就 争议 的 权益 产生 经 济 上 的 联系 ， 不 
得 与 委托 人 约定 将 争议 标的 物 出 售 给 自己 ; 不 得 委托 他 人 为 自己 或 为 自己 的 近 
亲属 收购 、 租 赁 委托 人 与 他 人 发 生 争议 的 标的 物 。 


律师 事务 所 可 以 依法 与 当事人 或 委托 人 签订 以 回收 款项 或 标的 物 为 前 提 按 
照 一 定 比例 收取 货币 或 实物 作为 律师 费用 的 协议 。 


示例 


刘 律 师 出 身 建 筑 世 家 并 曾 就 读 建筑 专业 ， 现 主要 从 事 施 工 纠纷 法 律 服务 。 
开发 商 李 某 因 开发 的 楼 房 倒塌 被 诉 至 法 院 ， 欲 委托 刘 律 师 代 理 诉 讼 。 关 于 接受 
委托 和 代理 案件 ， 刘 律师 的 下 列 哪些 做 法 符合 律师 职业 有 关 规定 ” ( 2009 年 试 
卷 一 第 88 题 ) 


A. 接 受 委托 ， 了 解 并 运用 建筑 和 房地产 知识 分 析 案 件 ， 寻 求 对 李 某 有 利 的 
理由 


B. 接 受 委托 ， 告 知 李 某 楼 房 倒 塌 系 建筑 风水 原因 ， 使 其 接受 败诉 结果 


C. 明 知 不 懂 房 地 产 开 发 业务 会 影响 代理 效果 ， 但 为 经 济 效益 极力 宣扬 建筑 
世家 背景 并 接受 委托 


D. 考 虑 到 不 懂 房 地 产业 务 会 影响 代理 效果 ， 决 定 不 接受 委托 


【参考 答案 及 简要 提示 】AD。 本 题 A 项 中 ， 刘 律师 接受 委托 ， 了 解 并 运用 
建筑 和 房地产 知识 分 析 案 件 ， 寻 求 对 李 某 有 利 的 理由 ， 为 正确 履行 职责 的 行 
为 ; B 项 中 ， 刘 律师 接受 委托 ， 告 知 李 某 楼 房 倒 塌 系 建筑 风水 原因 ， 使 其 接受 败 
诉 结果 ， 这 是 没有 建立 在 科学 依据 上 的 履 职 行为 ， 与 律师 执业 有 关 规 定 不 符 ; C 
项 中 ， 刘 律师 明知 不 懂 房 地 产 开发 业务 会 影响 代理 效果 ， 但 为 经 济 效益 极力 宣 
扬 建筑 世家 背景 并 接受 委托 ， 不 符合 律师 执业 有 关 规定 ; D 项 中 ， 刘 律师 考虑 
到 不 懂 房地产 业务 会 影响 代理 效果 ， 决定 不 接受 委托 。 这 一 行为 比较 谨慎 ， 有 
利于 当事人 利益 的 保障 。 有 的 考生 认为 B 项 也 正确 ， 也 应 该 选择 ; 刘 律 师 对 建筑 
风水 有 一 定 研 究 ， 这 样 做 是 对 开发 商 李 某 负责 任 。 这 一 认识 存在 偏差 ， 没 有 全 
面 理解 律师 执业 规范 和 律师 职业 道德 。 


(四 ) 利益 冲突 审查 


律师 事务 所 应 当 建立 利益 冲突 审查 制度 。 律 师 事务 所 在 接受 委托 之 前 ， 应 
当 进 行 利益 冲突 审查 并 作出 是 否 接受 委托 决定 。 


办 理 委托 事务 的 律师 与 委托 人 之 间 存 在 利害 天 系 或 利益 冲突 的 ， 不 得 承办 
该 业务 并 应 当主 动 提出 回避 。 


《律师 执业 行为 规范 》 第 50 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 律 师 及 律师 事务 
所 不 得 与 当事人 建立 或 维持 委托 关系 : (1) 律师 在 同一 案件 中 为 双方 当事人 担 
任 代理 人 ， 或 代理 与 本 人 或 者 其 近亲 属 有 利益 冲突 的 法 律 事 务 的 ; (2) 律师 办 
理 诉讼 或 者 非 诉讼 业务 ， 其 近亲 属 是 对 方 当事人 的 法 定 代表 人 或 者 代理 人 的 ; 
(3) 曾经 亲自 处 理 或 者 审理 过 某 一 事项 或 者 案件 的 行政 机 关 工 作 人 员 、 审 判 人 
员 、 检 察 人 员 、 仲 裁员 ， 成 为 律师 后 又 办 理 该 事项 或 者 案件 的 ; (4) 同一 律师 
事务 所 的 不 同 律师 同时 担任 同一 刑事 案件 的 被 害 人 的 代理 人 和 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 的 辩护 人 ， 但 在 该 县 区 域内 只 有 一 家 律师 事务 所 且 事 先 征 得 当事人 同意 的 
除外 ; (5) 在 民事 诉讼 、 行 政 诉讼 、 仲 裁 案件 中 ， 同 一 律师 事务 所 的 不 同 律师 
同时 担任 争议 双方 当事人 的 代理 人 ， 或 者 本 所 或 其 工作 人 员 为 一 方 当事人 ， 本 
所 其 他 律师 担任 对 方 当事人 的 代理 人 的 ; (6 ) 在 非 诉讼 业务 中 ， 除 各 方 当事人 
共同 委托 外 ， 同 一 律师 事务 所 的 律师 同时 担任 彼此 有 利害 关系 的 各 方 当事人 的 
代理 人 的 ; (7) 在 委托 关系 终止 后 ， 同 一 律师 事务 所 或 同一 律师 在 同一 案件 后 
续 审理 或 者 处 理 中 又 接受 对 方 当事人 委托 的 ; (8) 其 他 与 本 条 第 (1 ) 项 至 第 
(7 ) 项 情形 相似 ， 且 依据 律师 执业 经 验 和 行业 常识 能 够 判断 为 应 当主 动 回 避 且 
不 得 办 理 的 利益 冲突 情形 。 


按照 《律师 执业 行为 规范 》 第 51 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 律 师 应 当 告 
知 委托 人 并 主动 提出 回避 ， 但 委托 人 同意 其 代理 或 者 继续 承办 的 除外 : (1 ) 接 
受 民 事 诉 讼 、 仲 裁 案件 一 方 当事人 的 委托 ， 而 同 所 的 其 他 律师 是 该 案件 中 对 方 
当事人 的 近亲 属 的 ; (2) 担任 刑事 案件 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩护 人 ， 而 同 所 
的 其 他 律师 是 该 案件 被 害 人 的 近亲 属 的 ; (3) 同一 律师 事务 所 接受 正在 代理 的 
诉讼 案件 或 者 非 诉讼 业务 当事人 的 对 方 当事人 所 委托 的 其 他 法 律 业 务 的 ;( 4) 
律师 事务 所 与 委托 人 存在 法 律 服务 关系 ， 在 某 一 诉讼 或 仲裁 案件 中 该 委托 人 未 
要 求 该 律师 事务 所 律师 担任 其 代理 人 ， 而 该 律师 事务 所 律师 担任 该 委托 人 对 方 
当事人 的 代理 人 的 ; (5) 在 委托 关系 终止 后 1 年 内 ， 律 师 又 就 同一 法 律 事务 接 
受 与 原委 托 人 有 利害 关系 的 对 方 当事人 的 委托 的 ; (6) 其 他 与 本 条 第 (1 ) 项 
至 第 (5 ) 项 情况 相似 ， 且 依据 律师 执业 经 验 和 行业 常识 能 够 判断 的 其 他 情形 。 


律师 和 律师 事务 所 发 现存 在 上 述 情形 的 ， 应 当 告知 委托 人 利益 冲突 的 事实 
和 可 能 产生 的 后 果 ， 由 委托 人 决定 是 否 建立 或 维持 委托 关系 。 委 托 人 决定 建立 
或 维持 委托 关系 的 ， 应 当 签 署 知 情 同意 书 ， 表 明 当 事 人 已 经 知悉 存在 利益 冲突 
的 基本 事实 和 可 能 产生 的 法 律 后 果 ， 以 及 当事人 明确 同意 与 律师 事务 所 及 律师 
建立 或 维持 委托 关系 。 


委托 人 知情 并 签署 知情 同意 书 以 示 爷 免 的 ， 承 办 律师 在 办 理 案件 的 过 程 中 
应 对 各 自 委托 人 的 案件 信息 予以 保密 ， 不 得 将 与 案件 有 天 的 信息 披露 给 相对 人 
的 承办 律师 。 


(五 ) 保管 委托 人 财产 


律师 事务 所 可 以 与 委托 人 签订 书面 保管 协议 ， 妥 善 保管 委托 人 财产 ， 严 格 
履行 保管 协议 。 

律师 事务 所 受 委 托 保管 委托 人 财产 时 ， 应 当 将 委托 人 财产 与 律师 事务 所 的 
财产 、 律 师 个 人 财产 严格 分 离 。 

(六 ) RBH 


根据 《律师 执业 行为 规范 》 的 规定 ， 未 经 委托 人 同意 ， 律 师 事务 所 不 得 将 
委托 人 委托 的 法 律 事 务 转 委托 其 他 律师 事务 所 办 理 。 但 在 紧急 情况 下 ， 为 维护 
委托 人 的 利益 可 以 转 委托 ， 但 应 当 及 时 告知 委托 人 。 


受 委 托 律师 遇 有 突 患 疾病 、 工 作 调动 等 紧急 情况 不 能 履行 委托 协议 时 ， 应 
当 及 时 报告 律师 事务 所 ， 由 律师 事务 所 另行 指定 其 他 律师 继续 承办 ， 并 及 时 告 
知 委托 人 。 非 经 委托 人 的 同意 ， 不 能 因 转 委托 而 增加 委托 人 的 费用 支出 。 

(七 ) 委托 关系 的 解除 与 终止 


律师 法 第 32 条 第 2 款 规定 ， 律 师 接 受 委托 后 ， 无 正当 理由 的 ， 不 得 拒绝 辩 
护 或 者 代理 。 但 是 ， 委 托 事 项 违法 、 委 托 人 利用 律师 提供 的 服务 从 事 违 法 活动 
或 者 委托 人 故意 隐瞒 与 案件 有 关 的 重要 事实 的 ， 律 师 有 权 拒 绝 辩 护 或 者 代理 。 


根据 律师 法 第 32 条 第 1 款 的 规定 ， 委 托 人 可 以 拒绝 已 委托 的 律师 为 其 继续 
辩护 或 者 代理 ， 同 时 可 以 另行 委托 律师 担任 辩护 人 或 者 代理 人 。 


《律师 执业 行为 规范 》 第 58 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 律 师 事务 所 应 当 
终止 委托 关系 : (1) 委托 人 提出 终止 委托 协议 的 ;( 2 ) 律师 受到 吊销 执业 证 
书 或 者 停止 执业 处 罚 的 ， 经 过 协商 ， 委 托 人 不 同意 更 换 律 师 的 ; (3) 当 发 现 有 
《律师 执业 行为 规范 》 第 50 条 规定 的 利益 冲突 情形 的 ; (4) 受 委托 律师 因 健 
康 状况 不 适合 继续 履行 委托 协议 的 ， 经 过 协商 ， 委 托 人 不 同意 更 换 律师 的 ; 
(5) 继续 履行 委托 协议 违反 法 律 、 法 规 、 规 章 或 者 本 规范 的 。 


根据 《律师 执业 行为 规范 》 第 59 条 的 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 ， 经 提示 委托 
人 不 纠正 的 ， 律 师 事务 所 可 以 解除 委托 协议 : (1 ) 委托 人 利用 律师 提供 的 法 律 
服务 从 事 违 法 犯罪 活动 的 ; (2) 委托 人 要 求 律师 完成 无 法 实现 或 者 不 合理 的 目 
标的 ; (3) 委托 人 没有 履行 委托 合同 义务 的 ; (4) 在 事先 无 法 预见 的 前 提 
下 ， 律师 向 委托 人 提供 法 律 服务 将 会 给 律师 带 来 不 合理 的 费用 负担 ， 或 给 律师 
造成 难以 承受 的 、 不 合理 的 困难 的 ; (5) 其 他 合法 的 理由 的 。 


委托 代理 关系 的 终止 涉及 律师 和 委托 人 之 间 的 权利 义务 关系 。 因 此 ， 这 种 
关系 的 终止 应 当 遵 循 一 定 的 程序 要 求 。 具 体 如 下 : 


1. 劝 告 义务 。 律 师 在 接受 委托 后 发 现 可 以 拒绝 辩护 或 代理 的 情况 ， 应 当 向 
委托 人 说 明理 由 ， 促 使 委托 人 接受 律师 的 劝告 ,纠正 导致 律师 拒绝 辩护 或 代理 
的 事由 。 


2. 通 知 义 务 。 终 止 代理 ， 律 师 应 当 尽 可 能 提前 向 委托 人 发 出 通知 。 律 师 事 
务 所 在 征 得 委托 人 同意 后 ， 可 另行 指定 律师 继续 承办 委托 事项 ， 否 则 应 终止 委 
托 代理 协议 。 


3. 采 取 合 理 保护 措施 的 义务 。 终 止 代理 ， 律 师 事 务 所 应 当 尽 量 不 使 委托 人 
的 合法 利益 受到 影响 。 在 解除 委托 关系 前 ， 律 师 必 须 采 取 合 理 可 行 的 措施 保护 
委托 人 利益 ， 如 及 时 通知 委托 人 ， 使 其 有 充分 时 间 再 委 聘 其 他 律师 、 收 回 文件 
的 原件 以 及 返还 提前 支付 的 费用 等 。 按 照 《律师 执业 行为 规范 》 的 规定 ， 律 师 
事务 所 依照 上 述 规定 终止 代理 或 者 解除 委托 的 ， 委 托 人 与 律师 事务 所 协商 解除 
协议 的 ， 委 托 人 单方 终止 委托 代理 协议 的 ， 律 师 事务 所 有 权 收 取 已 提供 服务 半 
分 的 费用 。 


4. 不 得 扣押 当事人 的 诉讼 材料 的 义务 。 律 师 事务 所 与 委托 人 解除 委托 关系 
后 ， 应 当 退 还 当事人 提供 的 资料 原件 、 物 证 原 物 、 视 听 资 料 底 版 等 证 据 ， 并 可 
以 保留 复印 件 存档 。 
五 、 律 师 参 与 诉讼 或 仲裁 规范 
律师 参与 诉讼 或 仲裁 规范 包括 回避 规范 、 调 查 取证 规范 、 尊 重 法 庭 与 规范 
接触 司法 人 员 规 范 、 庭 审 仪表 和 语 态 规范 ， 维 护 司 法 公正 。 


(一 ) 回避 


律师 法 第 11 条 规定 :“ 公 务 员 不 得 兼任 执业 律师 。 律 师 担任 各 级 人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 组 成 人 员 的 ， 任 职 期 间 不 得 从 事 诉 讼 代理 或 者 辩护 业务 。 ”此 外 , 
法 官 法 第 17 条 规定 ， 法 官 从 人 民法 院 离 任 后 2 年 内 ， 不 得 以 律师 身份 担任 诉讼 
代理 人 或 者 辩护 人 ; 法 官 欠 人 民法 院 离 任 后 ， 不 得 担任 原 任职 法 院 办 理 案件 的 
诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 ; 法 官 的 配偶 、 子 女 不 得 担任 该 法 官 所 任职 法 院 办 理 案 
件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 检 察 官 法 第 20 条 规定 ， 检 察 官 从 人 民 检 察 院 离 任 
后 2 年 内 ， 不 得 以 律师 身份 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 ; 检察 官 从 人 民 检 察 院 离 
任 后 ， 不 得 担任 原 任职 检察 院 办 理 案件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 ; 检察 官 的 配 
偶 、 子 女 不 得 担任 该 检察 官 所 任职 检察 院 办 理 案件 的 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 


律师 因 法 定 事由 或 者 根据 相关 规定 不 得 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 的 ， 应 
当 谢绝 当事人 的 委托 ， 或 者 解除 委托 代理 合同 。 


( 二 ) 调查 取证 


《律师 执业 行为 规范 》 规 定 ， 律 师 应 当 依法 调查 取证 。 律 师 不 得 向 司法 机 
关 或 者 仲裁 机 构 提 交 明 知 是 虚假 的 证 据 。 


律师 作为 证 人 出 庭 作 证 的 ， 不 得 再 接受 委托 担任 该 案 的 辩护 人 或 者 代理 人 
出 庭 。 


(=) 尊重 法 庭 与 规范 接触 司法 人 员 


根据 《律师 执业 行为 规范 》 和 最 高 人 民法 院 、 司 法 部 联合 发 布 的 《关于 规 
范 法 官 和 律师 相互 关系 维护 司法 公正 的 若干 规定 》， 律 师 亦 负 有 维护 司法 公正 
的 责任 。 律 师 尊重 法 庭 与 规范 接触 司法 人 员 规 范 主要 有 : 


1. 律 师 应 当 遵守 法 庭 、 仲 裁 庭 纪 律 ， 遵 守 出 庭 时 间 、 举 证 时 限 、 提 交 法 律 
文书 期 限 及 其 他 程序 性 规定 。 律 师 不 得 借故 延迟 开庭 ， 律 师 确 有 正当 理由 不 能 
按期 出 庭 的 ， 应 请 求人 民法 院 在 不 影响 案件 审理 期 限 的 情况 下 ， 另 行 安排 开庭 
时 间 ， 并 及 时 通知 当事人 及 其 委托 的 律师 。 


2. 在 开庭 审理 过 程 中 ， 律 师 应 当 尊 重 法 庭 、 仲 裁 庭 。 律 师 在 执业 过 程 中 ， 
因 对 事实 真 假 、 证 据 真 伪 及 法 律 适用 是 否 正确 而 与 诉讼 相对 方 意见 不 一 致 的 ， 
或 者 为 了 向 案件 承办 人 提交 新 证 据 的 ， 与 案件 承办 人 接触 和 交换 意见 应 当 在 司 
法 机 关内 指定 场所 。 


3. 律 师 在 办 案 过 程 中 ， 不 得 与 所 承办 案件 有 关 的 司法 、 仲 裁 人 员 私 下 接 
触 。《 律 师 执 业 行为 规范 》 第 69 条 明确 规定 ， 律 师 不 得 贿赂 司法 机 关 和 仲裁 机 
构 人 员 ， 不 得 以 许 诸 回报 或 者 提供 其 他 利益 (包括 物质 利益 和 非 物质 形态 的 利 
m) 等 方式 ， 与 承办 案件 的 司法 、 仲 裁 人 员 进 行 交 易 。 人 律师 不 得 介绍 贿赂 或 者 
指使 、 诱 导 当 事 人 行贿 。 


( 四 ) 庭审 仪表 和 语 态 
律师 担任 辩护 人 、 代 理 人 参加 法 庭 、 仲 裁 庭审 理 ， 应 当 按照 规定 穿着 律师 


出 庭 服装 ， 佩 戴 律师 出 庭 徽 章 ， 注 重 律师 职业 形象 。 根 据 中 华 全 国 律师 协会 制 
定 的 《律师 出 庭 服装 使 用 管理 办 法 》， 律师 出 庭 服装 由 律师 袍 和 和 领 巾 组 成 。 律 
师 出 庭 着 装 时 ， 应 遵守 以 下 规定 : (1) 律师 出 庭 服 装 仅 使 用 于 法 庭审 理 过 程 
中 ， 不 得 在 其 他 任何 时 间 、 场 合 穿着 。 (2) 律师 出 庭 统一 着 装 时 ， 应 按照 规定 
配套 穿着 : 内 着 浅 色 衬 衣 ， 佩 戴 领 由 ， 外 着 律师 袍 ， 律 师 袍 上 佩戴 律师 徽章 。 
下 着 深 色 西装 裤 、 Herne 女 律 师 可 着 深 色 西装 套 裙 。 ( 3 ) 保持 律师 出 庭 服 
装 的 洁 兆 、 平 整 ， 服 装 不 整洁 或 有 破损 的 不 得 使 用 。( 4 ) 律师 穿着 律师 出 庭 服 
装 时 ， 应 表现 出 严肃 、 自重 的 本 神 风貌 。 律 师 出 庭 服 装 外 不 得 穿着 或 佩带 其 他 
衣物 或 饰品 。 


律师 在 法 庭 或 仲裁 庭 发 言 时 应 当 举 止 庄重 、 大 方 ， 用 词 文 明 、 得 体 。 
六 、 律 师 与 其 他 律师 的 关系 规范 
(一 ) 尊重 与 合作 


律师 业 既 存在 全 行业 的 整体 利益 ， 也 存在 律师 的 个 体 利益 ， 两 者 是 相 辅 相 
成 的 。 律 师 之 间 客 观 上 存在 竞争 ， 但 也 需要 合作 ， 两 者 是 缺 一 不 可 的 。 因 此 ， 
我 国 《律师 执业 行为 规范 》 要 求 律师 与 其 他 律师 之 间 应 当 相互 帮助 、 相 互 苯 
重 。 


1. 在 庭审 或 者 谈判 过 程 中 各 方 律师 应 当 互相 尊重 ， 不 得 使 用 挖苦 、 讽 刺 或 
者 侮辱 性 的 语言 。 律 师 或 律师 事务 所 不 得 在 公众 场合 及 媒体 上 发 表 恶意 凤 低 、 
旗 毁 、 损 害 同 行 声誉 的 言论 


2. 律 师 变更 执业 机 构 时 应 当 维护 委托 人 太原 律师 事务 所 的 利益 ; 律师 事务 
所 在 接受 转 入 律师 时 ， 不 得 损害 原 律师 事务 所 的 利益 


3. 律 师 与 委托 人 发 生 纠纷 的 ， 律 师 事务 所 的 解决 方案 应 当 充分 尊重 律师 本 
人 的 意见 ， 律 师 应 当 服 从 律师 事务 所 解决 纠纷 的 决议 。 


(二 ) 禁止 不 正当 竞争 


为 防止 律师 采用 不 正当 手段 与 同行 进行 业务 竞争 ， 损 害 其 他 律师 及 律师 事 
务 所 合法 权益 和 律师 业 形象 行为 的 出 现 ， 律 师 法 第 26 条 规定 :“ 律 师 事 务 所 和 律 
人 得 以 旗 毁 其 他 律师 事务 所 、 律 师 或 者 支付 介绍 费 等 不 正当 手段 承揽 业 

务 。”《 律 师 执 业 行 为 规范 》 也 要 求 律师 和 律师 事务 所 不 得 采用 不 正当 手段 进行 

务 竞争 ， 损 害 其 他 律师 及 律师 事务 所 的 声誉 或 者 其 他 合法 权益 


《律师 执业 行为 规范 》 第 78 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 属 于 律师 执业 不 
正当 竞争 行为 : (1) 话 毁 、 诽 谤 其 他 律师 或 者 律师 事务 所 信誉 、 声 誉 ; (2) 
无 正当 理由 , 以 低 于 同 地 区 同行 业 收 费 标准 为 条 件 争 揽 业 务 ， 或 者 采用 承诺 给 
予 客 户 、 中 介 人 、 推 荐 人 回扣 、 馈 赠 金钱 、 财 物 或 者 其 他 利益 等 方式 争 挠 业 
务 ; (3) 故意 在 委托 人 与 其 代理 律师 之 间 制 造 纠纷 ，( 4 ) 向 委托 人 明示 或 者 
音 示 自己 或 者 其 属 的 律师 事务 所 与 司法 机 关 、 政 府 机 关 、 社 会 团体 及 其 工作 人 
员 具 有 特殊 关系 ; (5) 就 法 律 服务 结果 或 者 诉讼 结果 作出 虚假 承诺 ; (6) 明 


示 或 者 暗示 可 以 帮助 委托 人 达到 不 正当 目的 ， 或 者 以 不 正当 的 方式 、 手 段 达 到 
委托 人 的 目的 。 


同时 ， 律 师 和 律师 事务 所 在 与 行政 机 关 、 行 业 管 理 部 门 以 及 企业 的 接触 
中 ， 不 得 采用 下 列 不 正当 手段 与 同行 进行 业务 竞争 : (1) 通过 与 某 机 关 、 某 音 
门 、 某 行业 对 某 一 类 的 法 律 服务 事务 进行 垄断 的 方式 争 挠 业务 ; (2) 限定 委托 
人 接受 其 指定 的 律师 或 者 律师 事务 所 提供 法 律 服务 ， 限 制 其 他 律师 或 律师 事务 
所 正当 的 业务 竞争 。 


律师 和 律师 事务 所 在 与 司法 机 关 及 司法 人 员 接 触 中 ， 不 得 采用 利用 律师 兼 
有 的 其 他 身份 影响 所 承办 业务 正常 处 理 和 审理 的 手段 进行 业务 竞争 。 


依照 有 关 规 定 取 得 从 事 特 定 范围 法 律 服务 的 律师 或 律师 事务 所 不 得 采取 下 
列 不 正当 竞争 的 行为 : (1) 限制 委托 人 接受 经 过 法 定 机 构 认 可 的 其 他 律师 或 律 
师 事务 所 提供 法 律 服务 ; (2) 强制 委托 人 接受 其 提供 的 或 者 由 其 指定 的 律师 提 
供 的 法 律 服务 ; 〈3 ) 对 抵制 上 述 行为 的 委托 人 拒绝 、 中 断 、 拖 延 、 削 减 必要 的 
法 律 服务 或 者 滥 收 费用 。 


律师 或 律师 事务 所 相互 之 间 不 得 采用 下 列 手段 排挤 竞争 对 手 的 公平 竞争 : 
(1) 串通 抬 高 或 者 压低 收费 ;( 2 ) 为 争 挠 业务 ， 不 正当 获取 其 他 律师 和 律师 
事务 所 收费 报价 或 者 其 他 提供 法 律 服务 的 条 件 ; ( 3 ) 泄露 收费 报价 或 者 其 他 提 
供 法 律 服务 的 条 件 等 暂 未 公开 的 信息 ， 损 害 相关 律师 事务 所 的 合法 权益 。 


律师 和 律师 事务 所 不 得 擅自 或 者 非法 使 用 社会 专 有 名 称 或 者 知名 度 较 高 的 
名 称 以 及 代表 其 名 称 的 标志 、 图 形 文字 、 代 号 以 混淆 误导 委托 人 。 按 照 《 律 师 
执业 行为 规范 》 第 83 条 第 2 款 规 定 ， 社 会 特有 名 称 和 知名 度 较 高 的 名 称 是 指 : 
(1) 有 关 政 党 、 司 法 机 关 、 行 政 机 关 、 行 业 协 会 名 称 ; (2) 具有 较 高 社会 知 
名 度 的 高 等 法 学 院 校 或 者 科研 机 构 的 名 称 ; ( 3 ) 为 社会 公众 共 知 、 具 有 较 高 知 
名 度 的 非 律 师 公 众人 物 名 称 ; (4) 知名 律师 以 及 律师 事务 所 名 称 。 


律师 和 律师 事务 所 不 得 伪造 或 者 冒 用 法 律 服务 荣誉 称号 。 使 用 已 获得 的 律 
师 或 者 律师 事务 所 法 律 服务 荣誉 称号 的 ， 应 当 注 明 获 得 时 间 和 期 限 。 人 律师 和 律 
师 事务 所 不 得 变 造 已 获得 的 荣誉 称号 用 于 广告 宣传 。 律 师 事务 所 已 撤销 的 ， 其 
原 取得 的 荣誉 称号 不 得 继续 使 用 。 


七 、 律 师 与 所 任职 的 律师 事务 所 关系 规范 


为 保证 律师 事务 所 活动 的 合法 性 和 律师 事务 所 对 律师 管理 、 监 督 的 有 效 
性 ， 根 据 《 律 师 执业 行为 规范 》 的 规定 ， 律 师 与 所 任职 的 律师 事务 所 关系 应 当 
符合 规范 ， 律 师 与 律师 事务 所 应 当 遵 守 和 执行 以 下 行为 规范 : 

1. 律 师 事 务 所 应 当 建 立 健全 执业 管理 、 利 益 冲突 审查 、 收 费 与 财务 管理 、 
投诉 查处 、 年 度 考核 、 档 案 管理 、 劳 动 合同 管理 等 制度 ， 对 律师 在 执业 活动 中 
遵守 职业 道德 、 执 业 纪 律 的 情况 进行 监督 。 


2. 律 师 事务 所 应 当 依 法 保障 律师 及 其 他 工作 人 员 的 合法 权益 ， 为 律师 执业 


提供 必要 的 工作 条 件 。 律 师承 办 业务 ， 由 律师 事务 所 统一 接受 委托 ， 与 委托 人 
签订 书面 委托 合同 ， 按 照 国家 规定 统一 收取 费用 。 


3. 律 师 及 律师 事务 所 必须 依法 纳税 。 


4. 律 师 事务 所 应 当 定 期 组 织 律师 开展 时 事 政 治 、 业 务 学 习 ， 总 结交 流 执业 
经 验 ， 提 高 律师 执业 水 平 。 律 师 事务 所 应 当 认 真 指导 申请 律师 执业 实习 人 员 实 
习 ， 如 实 出 具 实习 鉴定 材料 和 相关 证 明 材 料 。 


5. 律 师 事务 所 不 得 从 事 法 律 服务 以 外 的 经 营 活动 。 


6. 律 师 和 律师 事务 所 应 当 按照 国家 规定 履行 法 律 援助 义务 ， 为 受 援 人 提供 
法 律 服务 ， 维 护 受 援 人 的 合法 权益 。 律 师 事务 所 不 得 指派 没有 取得 律师 执业 证 
书 的 人 员 或 者 处 于 停止 执业 处 罚 期 间 的 律师 以 律师 名 义 提供 法 律 服务 。 律 师 事 
务 所 对 受 其 指派 办 理事 务 的 律师 辅助 人 员 出 现 的 错误 ， 应 当 采 取 制 止 或 者 补救 
昔 施 ， 并 承担 责任 。 


7. 律 师 事务 所 有 义务 对 律师 、 申 请 律师 执业 实习 人 员 在 业务 及 职业 道德 等 
方面 进行 管理 。 


八 、 律 师 与 律师 协会 关系 规范 


《律师 执业 行为 规范 》 规 定 了 律师 与 律师 协会 关系 规范 ， 律 师 与 律师 协会 
关系 规范 包括 接受 行业 管理 、 重 大 事项 报告 或 备案 、 参 与 律师 协会 活动 、 自 党 
接受 调解 处 理 等 。 

律师 和 律师 事务 所 应 当 遵守 律师 协会 制定 的 律师 行业 规范 和 规则 。 律 师 和 
律师 事务 所 享有 律师 协会 章程 规定 的 权利 ， 承 担 律师 协会 章程 规定 的 义务 。 


律师 应 当 参 加 、 完 成 律师 协会 组 织 的 律师 业务 学 习 及 考核 。 律 师 参 加 国际 
性 律师 组 织 并 成 为 其 会 员 的 ， 以 及 以 中 国 律 师 身份 参加 境外 会 议 等 活动 的 ， 应 
当 报 律师 协会 备案 。 


律师 和 律师 事务 所 因 执 业 行 为 成 为 刑 、 民 事 被 告 ， 或 者 受到 行政 机 天 调 
查 、 处 罚 的 ， 应 当 向 律师 协会 书面 报告 。 


律师 应 当 积极 参加 律师 协会 组 织 的 律师 业务 研究 活动 ， 完 成 律师 协会 布置 
的 业务 研究 任务 ， 参 加 律师 协会 组 织 的 公益 活动 。 

律师 应 当 妥 善 处 理 律 师 执业 中 发 生 的 纠纷 ， 履 行经 律师 协会 调解 达成 的 调 
解 协议 。 律 师 应 当 执行 律师 协会 就 律师 执业 纠纷 作出 的 处 理 决 定 。 律 师 应 当 履 
行 律师 协会 依照 法 律 、 法 规 、 规 章 及 律师 协会 章程 、 规 则 作出 的 处 分 决定 。 


《律师 执业 行为 规范 》 第 104 条 规定 ， 律 师 应 当 按时 缴纳 会 费 。 


国 家 司 话 考试 


第 六 节 律师 职业 责任 


律师 职业 责任 是 指 律师 在 执业 活动 中 因 违 反 有 关 律 师 行为 、 律 师 管理 的 法 
律 、 法 规 和 执业 纪律 所 应 承担 的 责任 ， 包 括 违 纪行 为 的 处 分 和 行政 法 律 责 任 、 
民事 法 律 责 任 、 刑 事 法 律 责任 。 违 纪行 为 的 处 分 和 行政 法 律 责任 为 律师 职业 责 
任 最 主要 的 责任 形式 。 


2013 年 3 月 29 日 中 华 全 国 律师 协会 印发 了 关于 进一步 加 强 和 改进 律师 行业 
惩戒 工作 的 意见 ， 提 出 加 强 和 改进 律师 行业 惩戒 工作 ， 完 善 律师 行业 称 戒 工作 
机 制 ， 着 力 完善 投诉 的 受理 、 立 案 、 调 查 、 听 证 、 处 分 等 工作 程序 ， 建 立 投诉 
督办 制度 、 惩 戒 通 报 制度 、 统 计 报 告 制度 ， 依 法 依 规 严 肃 查处 违规 违纪 行为 。 
要 综合 施 策 ， 坚 持 惩 戒 工作 与 奖励 、 维 权 、 考 核 、 预 警 、 社 会 监督 工作 相 结 
合 ， 不 断 提高 律师 行业 惩戒 工作 水 平 。 要 切实 加 强 律师 行业 惩戒 工作 的 监督 指 
导 ， 认 真 研究 解决 当前 律师 行业 惩戒 工作 中 存在 的 突出 问题 。 要 加 强 组织 领 导 
和 工作 指导 ， 努 力 提高 行业 自律 管理 水 平 ， 进 一 步 树立 律师 行业 依法 、 诚 信和 、 
规范 的 良好 形象 。 


一 、 律 师 执 业 中 违纪 行为 的 处 分 

为 维护 律师 执业 秩序 、 保 障 律师 依法 执业 权利 、 维 护 律师 业 声 誉 ， 律 师 协 
会 对 作为 个 人 会 员 的 律师 和 团体 会 员 的 律师 事务 所 违反 律师 执业 规范 的 行为 进 
行 处 分 。 这 是 律师 协会 管理 职能 的 主要 体现 。 

(一 ) 律师 执业 中 违纪 行为 的 处 分 的 种 类 和 适用 条 件 

律师 执业 中 违纪 行为 的 处 分 包括 训诫 、 通 报批 评 、 公 开 谴责 、 取 消 会 员 资 
格 等 种 类 。 

1. 训 诫 。 违 反 《 律 师 执业 行为 规范 》， 情节 显著 轻微 ， 且 没有 造成 严重 后 
果 的 ， 给 予 训诫 处 分 ， 进 行 批评 教育 ， 并 责令 其 改正 。 

2. 通 报批 评 。 违 反 《 律 师 执 业 行为 规范 》， 情节 轻 微 的 ， 给 予 通报 批评 的 
处 分 。 通 报批 评 是 在 内 部 范围 内 进行 。 

3. 公 开 谴 责 。 违 反 《 律 师 执业 行为 规范 》， 情节 严重 ， 给 委托 人 或 律师 事 
务 所 造成 一 定 损失 的 ， 给 予 公 开 谴 责 的 处 分 。 


会 员 有 下 列 情形 之 一 的 ， 可 以 从 轻 、 减 轻 或 免 予 处 分 : ( 1 ) 初次 违规 并 且 
情节 显著 轻微 或 轻微 的 ; (2) 承认 违规 并 作出 诚恳 书面 反省 的 ; (3) 自觉 改 
正 不 规范 执业 行为 的 ; (4) 及 时 采取 有 效 措施 ， 防 止 不 良 后 果 发 生 或 减轻 不 良 
后 果 的 。 


会 员 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 从 重 处 分 : (1) 违规 行为 造成 严重 后 果 的 | 
(2 ) 逃避 、 抵 制 和 阻挠 调查 的 ; ( 3 ) 对 投诉 人 、 证 人 和 有 关 人 员 打 击 报复 
的 ;( 4) 曾 因 违 规 行为 受过 行业 处 分 或 受过 司法 行政 机 关 行 政 处 罚 的 。 


(二 ) 律师 执业 中 违纪 行为 的 处 分 的 实施 机 构 


中 华 全 国 律师 协会 设立 纪律 委员 会 ， 负 责 律师 行业 处 分 相关 规则 的 制定 及 
对 各 级 律师 协会 处 分 工作 的 指导 与 监督 。 各 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 律师 协会 及 设 
区 的 市 律师 协会 设立 惩戒 委员 会 ， 负 责 对 违规 会 员 进 行 处 分 。 


惩戒 委员 会 的 主任 、 副 主任 由 同 级 律师 协会 常务 理事 会 提名 ， 经 理事 会 决 
定 产 生 ， 任 期 与 理事 会 任期 相同 。 惩 戒 委 员 会 的 委员 由 同 级 律师 协会 常务 理事 
会 采取 选举 、 推 选 、 决 定 等 方式 产生 ， 任 期 与 理事 会 任期 相同 。 悉 式 委员 会 的 
组 成 人 员 名 单 应 报 上 级 律师 协会 备案 。 


惩戒 委员 会 日 常 工作 机 构 设 在 律师 协会 秘书 处 ， 其 职责 为 : (1) 接待 投诉 
或 接受 有 关 部 门 移送 的 投诉 ， 办 理 受 理 手 续 ; (2) 制作 惩戒 委员 会 评审 记录 , 
制作 、 送 达 和 瓯 戒 委 员 会 决定 书 及 有 关 文 书 (3) 与 行业 处 分 工作 有 关 的 其 他 事 
项 。 


投诉 的 案件 涉及 违反 律师 法 可 能 构成 刑事 犯罪 的 ， 或 有 重大 社会 影响 的 , 
惩戒 委员 会 应 及 时 报告 同 级 司法 行政 部 门 和 上 一 级 律师 协会 。 
二 、 人 律师 和 律师 事务 所 执业 中 违法 犯罪 行为 的 法 律 责 任 
律师 和 律师 事务 所 执业 中 违法 犯罪 行为 的 法 律 责任 包括 律师 和 律师 事务 所 


执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责任 、 律 师 和 律师 事务 所 执业 中 的 民事 法 律 责任 、 
律师 和 律师 事务 所 执业 中 犯罪 行为 的 刑事 法 律 责任 等 。 


(一 ) 律师 和 律师 事务 所 执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责任 


律师 和 律师 事务 所 的 执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责任 ， 是 指 律师 或 律师 事 
务 所 对 其 违反 有 关 律 师 行政 管理 的 法 律 、 法 规 和 规章 的 行为 所 应 承担 的 法 律 后 
果 。 它 是 由 行政 违法 引起 的 法 律 后 果 。2010 年 4 月 7 日 司法 部 发 布 了 《律师 和 律 
师 事务 所 违法 行为 处 罚 办 法 》， 对 律师 应 予 处 罚 的 违法 行为 、 律 师 事务 所 应 予 


处 罚 的 违法 行为 、 行 政 处罚 的 实施 等 进行 了 有 具体 的 规定 。 

1. 律 师 执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责 任 。 律 师 执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 
责任 主要 是 指 司法 行政 部 门 所 给 予 的 行政 处 罚 。 根 据 律师 法 的 规定 ， 对 律师 的 
行政 处 罚 分 为 警告 、 罚 款 、 没 收 违 法 所 得 、 停 止 执业 、 吊 销 律 师 执 业 证 书 5 种 。 

律师 法 第 47 条 规定 ， 律 师 有 下 列 行为 之 一 的 ， 由 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 
区 人 民政 府 司法 行政 部 门 给 予 警告 ， 可 以 处 5000 元 以 下 的 罚款 ; 有 违法 所 得 
的 ， 没 收 违法 所 得 ; 情节 严重 的 ， 给 予 停止 执业 3 个 月 以 下 的 处 罚 : 

C1) 同时 在 2 个 以 上 律师 事务 所 执业 的 ; 

(2) 以 不 正当 手段 承揽 业务 的 | 


(3) 在 同一 案件 中 为 双方 当事人 担任 代理 人 ， 或 者 代理 与 本 人 及 其 近亲 属 
有 利益 冲突 的 法 律 事务 的 ; 
(4) 从 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 离 任 后 2 年 内 担任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 
的 ; 
(5 ) 拒绝 履行 法 律 援 助 义务 的 。 
律师 法 第 48 条 规定 ， 律 师 有 下 列 行为 之 一 的 ， 由 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 


区 人 民政 府 司法 行政 部 门 给 予 警 告 ， 可 以 处 1 万 元 以 下 的 罚款 ; 有 违法 所 得 的 ， 
没收 违法 所 得 ; 情节 严重 的 ， 给 予 停止 执业 3 个 月 以 上 6 个 月 以 下 的 处 罚 : 


(1) 私自 接受 委托 、 收 取 费 用 ， 接 受 委托 人 财物 或 者 其 他 利益 的 ; 


(2) 接受 委托 后 ， 无 正当 理由 ， 拒 绝 辩护 或 者 代理 ， 不 按时 出 庭 参加 诉讼 
或 者 仲裁 的 ; 


(3) 利用 提供 法 律 服务 的 便利 牟取 当事人 争议 的 权益 的 ; 
(4 ) 泄露 商业 秘密 或 者 个 人 隐私 的 。 


律师 法 第 49 条 规定 ， 律 师 有 下 列 行为 之 一 的 ， 由 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 
区 人 民政 府 司法 行政 部 门 给 予 停止 执业 6 个 月 以 上 1 年 以 下 的 处 罚 ， 可 以 处 5 万 
元 以 下 的 罚款 ; 有 违法 所 得 的 ， 没 收 违法 所 得 ; 情节 严重 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 
直辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 吊销 其 律师 执业 证 书 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑 
事 责任 : 


(1) 违反 规定 会 见 法 官 、 检 察 官 、 仲 裁员 以 及 其 他 有 关 工作 人 员 ， 或 者 以 
其 他 不 正当 方式 影响 依法 办 理 案 件 的 | 


(2) 向 法 官 、 检 察 官 、 仲 裁员 以 及 其 他 有 关 工 作 人 员 行 贿 ， 介 绍 贿赂 或 者 
指使 、 诱 导 当 事 人 行贿 的 | 


(3) 向 司法 行政 部 门 提供 虚假 材料 或 者 有 其 他 弄虚作假 行为 的 ; 


(4) 故意 提供 虚假 证 据 或 者 威胁 、 利 诱 他 人 提供 虚假 证 据 ， 妨 碍 对 方 当 事 
合法 取得 证 据 的 ; 


(5) 接受 对 方 当事人 财物 或 者 其 他 利益 ， 与 对 方 当事人 或 者 第 三 人 恶意 
通 ， 侵 害 委托 人 权益 的 ; 


(6) 扰乱 法 庭 、 仲 裁 庭 秩 序 ， 干 扰 诉 讼 、 仲 裁 活动 的 正常 进行 的 ; 


(7 ) 煽动 、 教 唆 当 事 人 采取 扰乱 公共 秩序 、 危 害 公共 安全 等 非法 手段 解决 
争议 的 ; 


(8) 发 表 危害 国家 安全 、 亚 意 诽谤 他 人 、 严 重 扰乱 法 庭 秩序 的 言论 的 ; 


(9) 泄露 国家 秘密 的 。 律 师 因 故 意 犯罪 受到 刑事 处 神 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 
直辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 吊销 其 律师 执业 证 书 。 


律师 法 第 51 条 第 1 款 规定 ， 律 师 因 违反 本 法 规定 ， 在 受到 警告 处 罚 后 1 年 内 
又 发 生 应 当 给 予 警告 处 罚 情 形 的 ， 由 设 区 的 市 级 或 者 直辖 市 的 区 人 民政 府 司法 
行政 部 门 给 予 停止 执业 3 个 月 以 上 1 年 以 下 的 处 罚 ; 在 受到 停止 执业 处 罚 期 满 后 
2 年 内 又 发 生 应 当 给 予 停止 执业 处 罚 情形 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司 
法 行政 部 门 吊销 其 律师 执业 证 书 。 


2. 律 师 事务 所 执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责任 。 律 师 事务 所 执业 中 违法 行 
为 的 行政 法 律 责任 具体 表现 为 司法 行政 部 门 给予 的 行政 处 罚 。 根 据 律师 法 的 规 
定 ， 对 律师 事务 所 的 行政 处 罚 分 为 警告 、 停 业 整 顿 、 没 收 违法 所 得 、 罚 款 、 吊 
销 执业 证 书 5 种 。 

律师 法 第 50 条 第 2 款 规 定 ， 律 师 事务 所 有 下 列 行为 之 一 的 ， 由 设 区 的 市 级 
或 者 直辖 市 的 区 人 民政 府 司法 行政 部 门 视 其 情节 给 予 和 警告、 停业 整 顿 1 个 月 以 上 
6 个 月 以 下 的 处 罚 ， 可 以 处 10 万 元 以 下 的 罚款 ; 有 违法 所 得 的 ， 没 收 违法 所 
得 ; 情节 特别 严重 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 吊销 律师 
事务 所 执业 证 书 : 

(1) 违反 规定 接受 委托 、 收 取 费 用 的 ; 


(2) 违反 法 定 程序 办 理 变 更 名 称 、 负 责 人 、 章 程 、 合 伙 协 议 、 住 所 、 合 伙 
人 等 重大 事项 的 ; 


(3) 从 事 法 律 服务 以 外 的 经 营 活动 的 ; 


(4) 以 旗 毁 其 他 律师 事务 所 、 人 律师 或 者 支付 介绍 费 等 不 正当 手段 承揽 业务 
的 ; 


(5) 违反 规定 接受 有 利益 冲突 的 案件 的 ， 


(6) 拒绝 履行 法 律 援助 义务 的 ; 
(7) 向 司法 行政 部 门 提供 虚假 材料 或 者 有 其 他 弄虚作假 行为 的 ; 
(8) 对 本 所 律师 路 于 管理 ， 造 成 严重 后 果 的 。 


律师 事务 所 因 前 款 违 法 行为 受到 处 罚 的 ， 对 其 负责 人 视 情 节 轻 重 ， 给 予 警 
告 或 者 处 2 万 元 以 下 的 罚款 。 


律师 法 第 51 条 第 2 款 规定 ， 律 师 事务 所 因 违 反 本 法 规定 ， 在 受到 停业 整顿 
处 罚 期 满 后 2 年 内 又 发 生 应 当 给 予 停业 整顿 处 罚 情形 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 
人 民政 府 司法 行政 部 门 吊销 律师 事务 所 执业 证 书 。 


律师 、 律 师 事务 所 执业 中 有 违法 行为 的 ， 由 司法 行政 机 关 予 以 处 罚 。 律 
师 、 律 师 事务 所 对 司法 行政 机 关 给 予 的 行政 处 罚 享有 陈述 权 、 申 辩 权 ; 对 行政 
处 罚 决定 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 决定 之 日 起 15 日 内 向 上 一 级 司法 行政 机 关 申 请 复 
议 ; 对 复议 决定 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 复议 决定 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提起 诉 
讼 ， 也 可 以 直接 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 律 师 、 律 师 事 务 所 受到 罚款 处 罚 ， 不 申 
请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ， 又 不 履行 处 罚 决 定 的 ， 作 出 处 罚 决定 的 司法 行 
政 机 关 可 以 申请 人 民法 院 强制 执行 。 


(二 ) 律师 和 律师 事务 所 执业 中 的 民事 法 律 责任 


律师 和 律师 事务 所 执业 中 的 民事 法 律 责任 ， 是 指 律师 在 执业 过 程 中 ， 因 违 
法 执业 或 者 因 过 错 给 当事人 造成 损失 ， 所 应 承担 的 民事 赔偿 责任 。 确 立 律师 和 
律师 事务 所 执业 中 的 民事 法 律 责任 ， 对 律师 与 公众 建立 信任 关系 、 拓 展 律师 业 
务 有 十 分 重要 的 作用 ; 对 提高 工作 责任 心 、 提 升 律师 服务 质量 和 律师 的 社会 信 
誉 也 具有 重要 意义 。 

根据 律师 法 第 54 条 的 规定 ， 律 师 违 法 执业 或 者 因 过 错 给 当事人 造成 损失 
的 ， 由 其 所 在 的 律师 事务 所 承担 赔偿 责任 。 律 师 事务 所 赔偿 后 ， 可 以 向 有 故意 
或 者 重大 过 失 行 为 的 律师 追偿 。 


根据 律师 法 第 15、16、20 条 的 规定 ， 律 师 事务 所 承担 民事 责任 分 为 以 下 三 
种 情况 : 


1. 合 伙 律 师 事务 所 的 合伙 人 按照 合伙 形式 对 该 律师 事务 所 的 债务 依法 承担 
责任 。 


2. 个 人 律师 事务 所 的 设立 人 对 律师 事务 所 的 债务 承担 无 限 责任 。 
3. 国 资 律师 事务 所 以 该 律师 事务 所 的 全 部 资产 对 其 债务 承担 责任 。 
(=) 律师 和 律师 事务 所 执业 中 犯罪 行为 的 刑事 法 律 责任 


律师 和 律师 事务 所 在 执业 活动 中 构成 犯罪 的 ， 根 据 我 国 刑法 规定 ， 依 法 追 
究 其 刑事 责任 。 


国 家 司 话 考试 


AOD 法 律 援 助 制度 


一 、 法 律 援助 制度 的 概念 


法 律 援助 制度 是 指 由 国家 设立 专门 机 构 ， 为 经 济 困难 或 者 特殊 案件 的 当 事 
人 减免 费用 提供 法 律 方面 帮助 的 一 项 法 律 制度 。 法 律 援助 制度 ， 也 称 法 律 救 
助 、 法 律 扶 助 或 法 律 服务 制度 ， 是 世界 上 许多 国家 所 普遍 采用 的 一 项 司法 救济 
制度 。 根 据 国 务 院 2003 年 7 月 21 日 公布 并 于 同年 9 月 1 日 起 施行 的 《法 律 援 助 条 
例 》， 可 以 将 我 国 的 法 律 援助 制度 界定 为 : 由 政府 设立 的 法 律 援助 机 构 组 织 法 
律 援 助人 员 ， 为 某 些 经 济 困难 的 公民 或 者 特殊 案件 的 当事人 提供 免费 的 法 律 帮 
， 以 保障 其 合法 权益 得 以 实现 的 一 项 法 律 制度 。 法 律 援助 制度 对 保障 公民 权 

实现 社会 和 谐 、 社 会 正义 和 司法 公正 具有 十 分 重要 的 意义 。 


为 具体 落实 《法 律 援助 条 例 》， 相 关 部 门 颁布 了 一 些 规章 和 规范 性 文件 ， 
如 《办 理 法律 援 助 案件 程序 规定 》 已 经 2012 年 2 月 21 日 司法 部 部 务 会 议 审 议 通 
过 ， 自 2012 年 7 月 1 日 起 施行 ; 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检察 院 、 公 安 部 、 司 法 
部 对 2005 年 9 月 28 日 制定 的 《关于 刑事 诉讼 法 律 援助 工作 的 规定 》 进 行 了 修 
订 ， 并 于 2013 年 3 月 1 日 起 施行 。 


法 律 援助 具有 无 偿 性 。《 法 律 援助 条 例 》 第 2 条 规定 :“ 符 合 本 条 例 规定 的 
公民 ， 可 以 依照 本 条 例 获得 法 律 咨询 、 代 理 、 刑 事 辩 护 等 无 偿 法 律 服务 。” 因 
此 ， 法 律 援助 服务 是 完全 无 偿 的 ， 不 存在 “ 缓 交 费 ” 或 “ 威 费 ” 的 情况 。 法 律 援助 
制度 是 对 贫困 或 处 于 不 利 地 位 的 人 提供 免费 的 法 律 咨询 、 代 理 、 刑 事 辩护 等 法 
律 服务 。 


天 于 法 律 援助 制度 的 责任 主体 方面 ，《 法 律 援助 条 例 》 第 3 条 第 1 款 规 
定 ;法律 援助 是 政府 的 责任 ， 县 级 以 上 人 民政 府 应 当 采 取 积 极 措 施 推动 法 律 援 
助 工作 ， 为 法 律 援助 提供 财政 支持 ， 保 障 法 律 援助 事业 与 经 济 、 社 会 协调 发 
展 。” 因 此 ， 政 府 为 法 律 援助 制度 的 责任 主体 ， 法 律 援助 体现 了 政府 对 公民 应 尽 
的 义务 和 责任 。 同 时 ， 法 律 援助 制度 的 具体 实施 主体 是 律师 等 法 律 服务 人 员 , 
既 有 律师 、 法 律 援助 机 构 的 工作 人 员 和 基层 法 律 服务 工作 者 ， 又 有 社会 团体 
( 如 工会 、 妇 联 、 共 青 团 组 织 ) 等 社会 组 织 利 用 自身 资源 提供 法 律 援助 的 人 
员 。 


水 & 


有 


法 律 援 助 工作 具体 由 法 律 援助 机 构 统 一 组 织 实施 。《 法 律 援 助 条 例 》 第 5 条 
第 2 款 规 定 : “法律 援助 机 构 负 责 受 理 、 审查 法 律 援助 申请 ， 指 派 或 者 安排 人 员 


为 符合 本 条 例 规定 的 公民 提供 法 律 援 助 。” 这 一 规定 表明 : 由 法 律 援助 机 构 统 一 
受理 法 律 援助 的 申请 ; 统一 标准 审查 申请 人 是 否 符合 法 律 援助 条 件 ; 统一 指派 
或 者 安排 法 律 援 助人 员 承 办 法 律 援助 事 案 ; 法 律 援助 机 构 统 一 监督 检查 法 律 援 
助 案件 的 办 理 情况 。 


二 、 法 律 援助 对 象 
( 一 ) 法 律 援 助 对 象 的 确定 


根据 《法 律 援助 条 例 》 等 法 律 法 规 和 规范 性 文件 的 立法 精神 ， 我国 的 法 律 
援助 对 象 是 指 具备 获得 法 律 援助 条 件 并 实际 获得 法 律 援助 的 人 。 这 既 考虑 到 与 
各 国 通行 的 设 定 法 律 援助 对 象 的 条 件 相 一 致 ， 同 时 也 符合 我 国 社会 主义 初级 阶 
段 的 基本 国情 和 条 件 。 一 般 而 言 ， 有 具备 获得 法 律 援助 的 资格 条 件 是 指 要 具备 以 
下 条 件 : 


1. 符 合法 律 援助 经 济 困难 标准 的 公民 ， 可 以 通过 申请 获得 民事 、 行 政和 刑 

事 法 律 援 助 。 如 刑事 案件 中 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 因 经 济 困难 或 者 其 他 原因 没 
有 委托 辩护 人 的 ， 本 人 及 其 近亲 属 可 以 向 法 律 援助 机 构 提 出 申请 。《 关 于 刑事 
诉讼 法 律 援助 工作 的 规定 》 在 综合 最 高 人 民法 院 有 关 司 法 解释 及 地 方 意见 的 基 
础 上 ， 规 定 了 “有 证 据 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 属于 一 级 或 者 二 级 智力 残疾 的 ， 
共同 犯罪 案件 中 ， 其 他 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 已 委托 辩护 人 的 ; 人 民 检 察 院 抗诉 
的 ; 案件 具有 重大 社会 影响 的 ”四 种 情形 属于 因 经 济 困难 以 外 的 其 他 原因 ， 犯 罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 具有 这 四 种 情形 申请 法 律 援助 的 ， 法 律 援助 机 构 无 须 进行 经 济 
状况 审查 。 对 符合 法 律 援助 条 件 的 ， 法 律 援助 机 构 应 当 指派 律师 为 其 提供 辩 

护 ， 获 得 法 律 援助 。 


2. 刑 事 案 件 中 ， 根 据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 是 盲 、 登 、 
哑 人 ， 未 成 年 人 或 者 是 尚未 完全 丧失 辨认 或 者 控制 自己 行为 能 力 的 精神 病人 ， 
没有 委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 通知 法 律 援助 机 构 
指派 律师 为 其 提供 辩护 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 能 被 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 ， 没 
有 委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 通知 法 律 援助 机 构 指 
派 律师 为 其 提供 辩护 。 人 民法 院 审理 强制 医疗 案件 ， 被 申请 人 或 者 被 告 人 没有 
委托 诉讼 代理 人 的 ， 人 民法 院 应 当 通知 法 律 援 助 机 构 指派 律师 为 其 提供 法 律 援 
助 。《 关 于 刑事 诉讼 法 律 援助 工作 的 规定 》 要 求 公 、 检 、 法 机 关 自 发 现 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 符合 上 述 情形 之 日 起 3 日 内 ， 通 知 法 律 援助 机 构 指 派 律师 提供 辩护 
或 者 法 律 帮助 ;要 求法 律 援助 机 构 收 到 通知 辩护 公函 或 者 通知 代理 公 嘱 后 ， 太 时 
指派 律师 提供 法 律 援助 。 


( 二 ) 法 律 援 助 对 象 的 权利 和 义务 


1. 作 为 法 律 援助 关系 的 一 方 主体 ， 我 国 的 法 律 援助 对 象 根据 法 律 规定 享有 
以 下 几 方 面 的 权利 : 


(1) 认为 自己 符合 法 律 规定 的 法 律 援助 条 件 的 公民 ， 有 权 向 有 受理 权 的 法 
律 援助 机 构 提 出 法 律 援助 的 申请 。 


(2) 对 法 律 援助 机 构 不 予 法 律 援助 的 决定 有 异议 的 ， 可 以 向 主管 该 法 律 援 
助 机 构 的 司法 行政 机 关 提 出 。 


(3) 有 权 了 解 为 其 提供 法 律 援助 的 进展 情况 。 


(4) 有 事实 证 明 法 律 援助 人 员 未 依法 履行 职责 的 ， 可 以 要 求法 律 援助 机 构 
予以 更 换 。 


(5) 有 权 要 求法 律 援助 人 员 保 护 自己 的 隐私 权 。 
2. 法 律 援助 对 象 在 享有 权利 的 同时 ， 应 承担 相应 的 以 下 义务 : 
(1) 如 实 提交 有 关 证 件 、 证 明 材 料 ， 
(2) 接受 法 律 援助 机 构 的 审查 ， 
(3) 配合 和 协助 法 律 援 助人 员 调 查 案件 事实 。 
三 、 法 律 援助 范围 


从 我 国 国情 和 条 件 出 发 ， 根 据 刑 事 诉讼 法 和 《法 律 援助 条 例 》 的 规定 ， 我 
国法 律 援助 的 范围 为 如 下 方面 : 


1. 刑 事 案 件 。《 法 律 援助 条 例 》 第 11 条 规定 :“ 刑 事 诉讼 中 有 下 列 情形 之 一 
的 ， 公 民 可 以 向 法 律 援助 机 构 申 请 法 律 援 助 : (一 ) 犯罪 嫌疑 人 在 被 侦查 机 关 
第 一 次 讯问 后 或 者 采取 强制 措施 之 日 起 ， 因 经 济 困 难 没有 聘请 律师 的 ; (二 ) 
公诉 案件 中 的 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 近亲 属 ， 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 
起 ， 因 经 济 困难 没有 委托 诉讼 代理 人 的 ; (=) 自诉 案件 的 自诉 人 及 其 法 定 代 
理 人 ， 自 案件 被 人 民法 院 受 理 之 日 起 ， 因 经 济 困难 没有 委托 诉讼 代理 人 的 。” 


刑事 诉讼 法 第 34 条 规定 :“ 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 因 经 济 困难 或 者 其 他 原因 没 

有 委托 辩护 人 的 ， 本 人 及 其 近亲 属 可 以 向 法 律 援助 机 构 提 出 申请 。 对 符合 法 律 
援助 条 件 的 ， 法 律 援助 机 构 应 当 指派 律师 为 其 提供 辩护 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
是 言 、 芍 、 哑 人 ， 或 者 是 尚未 完全 丧失 辨认 或 者 控制 自己 行为 能 力 的 精神 病 
人 ， 没 有 委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 通知 法 律 援助 
机 构 指 派 律师 为 其 提供 辩护 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 能 被 判处 无 期 徒刑 、 和 死 
刑 ， 没 有 委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 通知 法 律 援助 
机 构 指 派 律 师 为 其 提供 辩护 。” 第 267 条 规定 :“ 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 没有 
委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 应 当 通知 法 律 援助 机 构 指 派 
律师 为 其 提供 辩护 。” 第 286 条 规定 :“ 人 民法 院 受 理 强制 医疗 的 申请 后 ， 应 当 组 

合议 庭 进行 审理 。 人 民法 院 审理 强制 医疗 案件 ， 应 当 通知 被 申请 人 或 者 被 告 
人 的 法 定 代理 人 到 场 。 被 申请 人 或 者 被 告 人 没有 委托 诉讼 代理 人 的 ， 人 民法 院 
应 当 通知 法 律 援助 机 构 指 派 律师 为 其 提供 法 律 帮助 。” 


据 此 ， 我 国 的 刑事 法 律 援助 范围 广泛 ， 涵 括 从 侦查 到 审判 的 各 个 诉讼 阶 
段 ; 法 律 援助 申请 人 不 仅 包 括 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 被 害 人 、 自 诉 人 ， 而 且 还 


包括 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 近亲 属 ， 被 害 人 的 法 定 代理 人 或 者 近亲 属 以 及 自诉 
人 的 法 定 代理 人 ; 所 提供 援助 的 范围 既 包括 进行 刑事 辩护 和 代理 ， 也 包括 提供 
法 律 咨询 。 


2. 民 事 、 行 政 案 件 。《 法 律 援助 条 例 》 第 10 条 规定 :“ 公 民 对 下 列 需要 代理 
的 事项 ， 因 经 济 困 难 没有 委托 代理 人 的 ， 可 以 向 法 律 援 助 机 构 申 请 法 律 援助 : 
(一 ) 依法 请 求 国家 赔偿 的 ; 〈 二 ) 请 求 给 予 社会 保险 待遇 或 者 最 低 生活 保障 
待遇 的 ; (=) 请 求 发 给 抚恤 金 、 救 济 金 的 ;〈 四 ) 请 求 给 付 购 养 费 、 抚 养 
费 、 扶 养 费 的 ; (五 ) 请 求 支付 劳动 报酬 的 ;( 六 ) 主张 因 见 义勇 为 行为 产生 
的 民事 权益 的 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 可 以 对 前 款 规定 以 外 的 法 律 援助 
事项 作出 补充 规定 。 公 民 可 以 就 本 条 第 一 款 、 第 二 款 规定 的 事项 向 法 律 援助 机 
构 申 请 法 律 咨询 。” 


示例 


根据 司法 制度 的 有 关 规 定 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ?( 2010 年 试卷 一 第 90 
ma ) 


A. 沈 律师 从 2003 年 至 今 专职 从 事 律 师 业 务 ， 未 受过 停止 执业 处 罚 ， 可 成 为 
律师 事务 所 的 设立 人 


B. 孙 检察 官 工作 勤奋 ， 业务 水 平 高 ， 是 检察 院 公认 的 业务 骨干 ， 虽 然 曾 经 
为 办 案 而 违反 有 关 警 车、 和 警 械 、 警 具 管理 规定 ， 年 终 考 核 仍 可 得 到 优秀 的 考核 


oe 
结 


C. 郭 法 官 认真 总 结 审判 经 验 ， 成 果 突 出 ， 对 审判 工作 有 指导 作用 ， 根 据 
《法 官 法 》 的 规定 他 应 受到 奖励 


D. 曾 某 为 刑事 被 告 人 ， 四 十 六 安 且 有 身孕 ， 因 经 济 困难 未 聘请 辩护 律师 ， 
可 通过 申请 获得 法 律 援助 


【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。 本 题 属于 综合 性 的 题目 ， 涉 及 四 个 方面 的 
司法 制度 ， 需 要 进行 认真 辨析 。 根 据 《法 律 援助 条 例 》 等 法 律 法 规 和 规范 性 文 
件 的 立法 精神 ， 我 国 的 法 律 援助 对 象 是 指 具备 获得 法 律 援助 的 资格 条 件 并 实际 
获得 法 律 援助 的 人 ， 主 要 为 有 充分 理由 证 明 为 保障 自己 合法 利益 需要 帮助 ， 或 
者 确 因 经 济 困 难 ， 无 能 力 或 者 无 完全 能 力 支 付 法 律 服务 费用 的 我 国 公民 ( 公民 
经 济 困 难 标准 由 各 地 参照 当地 政府 部 门 的 规定 执行 ) ， 可 以 通过 申请 获得 法 律 
援助 。 本 题 中 ， 曾 某 为 刑事 被 告 人 ， 四 十 六 安 且 有 身孕 ， 因 经 济 困难 未 聘请 辩 
护 律 师 ， 根 据 规定 能 够 成 为 法 律 援助 对 象 ， 她 可 以 通过 申请 获得 法 律 援助 。 
此 ，D 项 表述 正确 。 


四 、 法 律 援 助 机 构 


法 律 援助 制度 需要 由 法 律 援助 机 构 和 法 律 援 助人 员 具 体 予 以 实施 。 
( 一 ) 法 律 援 助 机 构 


我 国 在 国家 一 级 ， 建 立 司法 部 法 律 援助 机 构 ， 统 一 对 全 国 的 法 律 援助 工作 
实施 指导 和 监督 。1997 年 5 月 26 日 ， 司 法 部 法 律 援助 中 心 在 北京 正式 成 立 。 
2008 年 年 底 ， 经 国务 院 批 准 ， 司 法 部 增设 法 律 援助 工作 司 ， 具 体 职责 是 “ 指 
导 、 检 查 法 律 援助 的 法 律 法 规 和 政策 的 执行 工作 ; 规划 法 律 援助 事业 发 展 布 
局 ; 承担 法 律 援助 机 构 、 法 律 援助 工作 人 员 的 监督 管理 工作 ; 指导 社会 组 织 和 
志愿 者 开展 法 律 援助 工作 ”。 


按照 《法 律 援助 条 例 》 的 规定 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 司法 行政 部 门 
监督 管理 本 行政 区 域 的 法 律 援助 工作 。 直 辖 市 、 设 区 的 市 或 者 县 级 人 民政 府 司 
法 行政 部 门 根据 需要 确定 本 行政 区 域 的 法 律 援助 机 构 。 

同时 ， 许 多 社会 团体 如 工会 、 妇 联 、 共 青 团 、 残 联 等 以 及 民间 机 构 、 高 等 
学 校 的 法 律 院 系 积极 利用 自身 资源 为 经 济 困难 的 公民 提供 法 律 援 助 ， 它 们 在 我 
国 的 法 律 援 助 事业 中 也 发 挥 着 重要 的 作用 。 


( 二 ) 法 律 援助 人 员 


《法 律 援助 条 例 》 第 21 条 规定 ， 法 律 援助 机 构 可 以 指派 律师 事务 所 安排 律 
师 或 者 安排 本 机 构 的 工作 人 员 办 理 法 律 援助 案件 ; 也 可 以 根据 其 他 社会 组 织 的 
要 求 ， 安 排 其 所 属 人 员 办 理 法 律 援助 案件 。 据 此 ， 律 师 事务 所 的 律师 、 法 律 援 
助 机 构 的 工作 人 员 以 及 其 他 社会 组 织 的 所 属 人 员 都 可 以 成 为 我 国 的 法 律 援助 人 


Jo 


1. 法 律 援 助人 员 的 概念 和 范围 。 法 律 援 助人 员 ， 是 指 在 法 律 援助 中 具体 履 
行 法 律 援助 职能 ， 直 接 承 办 法 律 援助 事项 和 案件 并 且 享有 法 律 援助 权利 和 承担 
法 律 援助 义务 的 人 员 。 


2. 法 律 援 助人 员 的 权利 。 根 据 有 关 法 律 、 法 规 的 规定 ， 在 实施 法 律 援助 的 
过 程 中 ， 法 律 援 助人 员 享 有 以 下 几 方 面 的 权利 : 


(1) 要 求 受 援 人 提供 与 法 律 援 助 事项 有 关 的 材料 ， 如 实 陈述 事实 和 情况 ， 
提供 有 关 证 据 材 料 ， 协 助 调查 案件 事实 ; 


(2) 领取 办 案 补贴 ; 
(3) 有 关 法 律 、 法 规 规定 的 其 他 权利 。 


3. 法 律 援 助人 员 的 义务 。 根 据 有 关 法 律 、 法 规 的 规定 ， 在 实施 法 律 援 助 的 
过 程 中 ， 法 律 援 助人 员 负 有 以 下 几 方 面 的 义务 : 


(1 ) 遵守 职业 道德 和 执业 纪律 。 
(2) 无 正当 理由 不 得 拒绝 接受 、 擅 自 终止 法 律 援助 事项 。 


(3) 办 理 法 律 援助 案件 不 得 收取 财物 或 者 从 事 有 偿 法 律 服务 。 
(4) 尊重 当事人 的 隐私 ,保守 国家 秘密 和 有 天 的 商业 秘密 。 
(5) 不 得 侵占 、 私 分 、 挪 用 法 律 援助 经 费 。 


(6) 及 时 向 受 援 人 通报 办 理 法 律 援 助 事项 的 进展 情况 ; 及 时 向 法 律 援助 机 
构 报 告 案件 承办 的 进展 情况 。 


(7) 在 案件 结案 时 ， 应 当 向 法 律 援助 机 构 提 交 有 天 的 法 律 文书 副本 或 者 复 
印 件 以 及 结案 报告 等 材料 。 


4. 法 律 援助 机 构 和 人 员 的 法 律 责任 。《 法 律 援助 条 例 》 第 26 条 规定 ， 法 律 
援助 机 构 及 其 工作 人 员 有 下 列 情形 之 一 的 ， 对 直接 负责 的 主管 人 员 以 及 其 他 直 
接 责任 人 员 依 法 给 予 纪律 处 分 : (1) 为 不 符合 法 律 援助 条 件 的 人 员 提 供 法 律 援 
助 ， 或 者 拒绝 为 符合 法 律 援助 条 件 的 人 员 提 供 法 律 援助 的 ; (2) 办 理 法 律 援助 
案件 收取 财物 的 ; (3) 从 事 有 偿 法 律 服务 的 ; (4) 侵占 、 私 分 、 挪 用 法 律 援 
助 经 费 的 。 同 时 ， 法 律 援助 机 构 及 其 工作 人 员 办 理 法 律 援助 案件 收取 的 财物 ， 
由 司法 行政 部 门 责 令 退 还 ; 从 事 有 偿 法 律 服务 的 违法 所 得 ， 由 司法 行政 部 门 予 
以 没收 ; 侵占 、 私 分 、 挪 用 法 律 援助 经 费 的 ， 由 司法 行政 部 门 责令 追 回 ,情节 
严重 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 其 刑事 责任 。 


《法 律 援助 条 例 》 第 27 条 规定 ， 律 师 事务 所 拒绝 法 律 援助 机 构 的 指派 ， 不 
安排 本 所 律师 办 理 法 律 援助 案件 的 ， 由 司法 行政 部 门 给 予 警 告 、 责 令 改 正 ; 情 
节 严 重 的 ， 给 予 1 个 月 以 上 3 个 月 以 下 停业 整顿 的 处 罚 。 

《法 律 援助 条 例 》 第 28 条 规定 ， 律 师 有 下 列 情形 之 一 的 ， 由 司法 行政 部 门 
PHS. ACME ; 情节 严重 的 ， 给 予 1 个 月 以 上 3 个 月 以 下 停止 执业 的 处 
罚 : (1) 无 正当 理由 拒绝 接受 、 擅 自 终止 法 律 援 助 案 件 的 ;( 2 ) 办 理 法 律 援 
助 案件 收取 财物 的 。 其 中 ， 收 取 财 物 的 ， 由 司法 行政 部 门 责令 退还 违法 所 得 的 
财物 ， 可 以 并 处 所 收 财 物价 值 1 倍 以 上 3 倍 以 下 的 罚款 。 

五 、 法 律 援助 申请 和 审查 


法 律 援助 机 构 应 当 公示 办 公 地 址 、 通 讯 方 式 等 信息 ， 在 接待 场所 和 司法 行 
政 政府 网 站 上 公示 法 律 援助 条 件 、 程 序 、 申 请 材料 目录 和 申请 示范 文本 等 。 


( 一 ) 法 律 援助 申请 
1. 民 事 、 行 政法 律 援助 申请 。 


根据 《法 律 援助 条 例 》 第 14 条 的 相关 规定 ， 公 民 申 请 民事 、 行 政法 律 援 
助 ， 需 要 向 有 关 义 务 人 所 在 地 的 法 律 援助 机 构 提 出 申请 : 


(1) 请 求 国家 赔偿 的 ， 向 赔偿 义务 机 关 所 在 地 的 法 律 援助 机 构 提 出 申请 ， 
(2) 请 求 给 予 社会 保险 待遇 、 最 低 生 活 保障 待遇 或 者 请 求 发 给 抚恤 金 、 救 


济 金 的 ， 向 提供 社会 保险 待遇 、 最 低 生活 保障 待遇 或 者 发 给 抚恤 金 、 救 济 金 的 
义务 机 关 所 在 地 的 法 律 援助 机 构 提 出 申请 ; 


( 3 ) 请 求 给 付 购 养 费 、 抚 养 费 、 扶 养 费 的 ， 向 给 付 购 养 费 、 抚 养 费 、 扶 养 
费 的 义务 人 住所 地 的 法 律 援助 机 构 提 出 申请 ， 


C4) 请 求 支 付 劳动 报酬 的 ， 向 支付 劳动 报酬 的 义务 人 住所 地 的 法 律 援助 机 
构 提 出 申请 ; 


(5) 主张 因 见 义勇 为 行为 产生 的 民事 权益 的 ， 向 被 请 求人 住所 地 的 法 律 援 
助 机 构 提 出 申请 。 


2. 刑 事 法 律 援助 申请 。 


根据 《法 律 援助 条 例 》 等 相关 规定 ， 刑 事 案件 的 当事人 及 其 法 定 代 理 人 或 
其 近亲 属 申请 法 律 援助 的 ， 应 当 向 办 理 案件 的 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 
天 所 在 地 的 法 律 援助 机 构 提 出 申请 。 


被 虹 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 服 刑 人 员 、 强制 隔离 戒毒 人 员 申 请 法 律 援 
助 的 ， 可 以 通过 办 理 案 件 的 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 或 者 所 在 监狱 、 
看 守 所 、 强 制 隔离 戒毒 所 转交 申请 。 


同时 ， 法 律 规 定 ， 申 请 人 为 无 民事 行为 能 力 人 或 者 限制 民事 行为 能 力 人 
的 ， 由 其 法 定 代理 人 代为 提出 申请 。 无 民事 行为 能 力 人 或 者 限制 民事 行为 能 
人 与 其 法 定 代 理 人 之 间 发 生 诉讼 或 者 因 其 他 利益 纠纷 需要 法 律 援助 的 ， 由 与 该 
争议 事项 无 利害 关系 的 其 他 法 定 代理 人 代为 提出 申请 。 


公民 申请 代理 、 刑 事 辩 护 的 法 律 援助 应 当 提交 下 列 证 件 、 证 明 材料 : (1) 
法 律 援助 申请 表 。 填 写 申 请 表 确 有 困难 的 ， 由 法 律 援 助 机 构 工 作 人 员 或 者 转交 
申请 的 机 关 、 单 位 工作 人 员 代为 填写 ; 〈2) 身 份 证 或 者 其 他 有 效 的 身份 证 明 , 
申请 代理 人 还 应 当 提交 有 代理 权 的 证 明 ; 〈 3) 法 律 援助 申请 人 经 济 状况 证 明 
表 ; 〈4) 与 所 申请 法 律 援助 事项 有 关 的 案件 材料 。 法 律 援助 申请 人 经 济 状 况 证 
明 表 应 当 由 法 律 援助 地 方 性 法 规 、 规 章 规 定 的 有 权 出 具 经 济 困难 证 明 的 机 关 、 
单位 加 盖 公 章 。 无 相关 规定 的 ， 由 申请 人 住所 地 或 者 经 常 居 住地 的 村 民 委员 
会 、 居 民 委 员 会 或 者 所 在 单位 加 盖 公 章 。 


申请 人 持 有 下 列 证 件 、 证 明 材料 的 ， 无 需 提 交 法 律 援助 申请 人 经 济 状况 证 
明 表 : ( 1) 城市 居民 最 低 生 活 保障 证 或 者 农村 居民 最 低 生 活 保障 证 ; ( 2) 农 村 
特困 户 救助 证 ; (3) 农村 “五 保 ” 供 养 证 ; (4 人 民法 院 给 予 申请 人 司法 救助 的 
决定 ;( 5) 在 社会 福利 机 构 中 由 政府 出 资 供 养 或 者 由 慈 蔷 机 构 出 资 供养 的 证 明 
材料 ; 〈6) 残 疾 证 及 申请 人 住所 地 或 者 经 常 居住 地 的 村 民 委 员 会 、 居 民 委 员 会 
出 具 的 无 固定 生活 来 源 的 证 明 材 料 ; 〈 27) 依靠 政 府 或 者 单位 给 付 抚恤 金 生活 的 
证 明 材 料 ; ( 8) 因 自然 灾害 等 原因 导致 生活 出 现 暂 时 困难 ， 正 在 接受 政府 临时 
救济 的 证 明 材 料 ; 〈 9) 法 律 、 法 规 及 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 规定 的 能 够 
证 明 法 律 援助 申请 人 经 济 困 难 的 其 他 证 件 、 证 明 材 料 。 


法 律 援 助 机 构 受 理 法 律 援助 申请 后 ， 应 当 向 申请 人 出 具 收 到 申请 材料 的 书 
面 赁 证 ， 载 明 收 到 申请 材料 的 名 称 、 数 量 、 日 期 。 


( 二 ) 法 律 援助 审查 


法 律 援 助 机 构 收 到 法 律 援助 申请 后 ， 应 当 进 行 审查 ; 认为 申请 人 提交 的 证 
件 、 证 明 材 料 不 齐全 的 ， 可 以 要 求 申请 人 作出 必要 的 补充 或 者 说 明 ， 申 请 人 未 
按 要 求 作出 补充 或 者 说 明 的 ， 视 为 撤销 申请 ; 认为 申请 人 提交 的 证 件 、 证 明 材 
料 需 要 查证 的 ， 由 法 律 援助 机 构 向 有 关机 关 、 单 位 查证 。 对 符合 法 律 援助 条 件 
的 ， 法 律 援助 机 构 应 当 及 时 决定 提供 法 律 援 助 ; 对 不 符合 法 律 援助 条 件 的 ， 应 
当 书 面 告知 申请 人 理由 。 


申请 人 对 法 律 援助 机 构 作 出 的 不 符合 法 律 援助 条 件 的 通知 有 异议 的 ， 可 以 
向 主管 该 法 律 援助 机 构 的 司法 行政 部 门 提 出 ， 司 法 行政 部 门 应 当 在 收 到 异议 之 
日 起 5 个 工作 日 内 进行 审查 ， 经 审查 认为 申请 人 符合 法 律 援助 条 件 的 ， 应 当 以 书 
面 形 式 责令 法 律 援助 机 构 及 时 对 该 申请 人 提供 法 律 援助 。 


六 、 法 律 援 助 实施 
(一 ) 法 律 援助 的 实施 形式 
我 国法 律 援助 的 实施 形式 包括 法 律 咨询 、 人 代理、 刑事 辩护 等 。 


1. 法 律 咨询 。 法 律 咨询 为 法 律 援助 的 实施 形式 之 一 ， 往 往 为 法 律 援助 机 构 
接受 法 律 援助 申请 的 来 源 之 一 。 法 律 援助 机 构 提 供 的 法 律 咨 询 ， 是 对 咨询 者 提 
出 的 有 关 法 律 援助 制度 方面 的 问题 以 及 日 常 碰 到 的 简单 法 律 问题 进行 解答 。 法 
律 咨询 不 需要 审查 经 济 条件 ; 通常 情况 下 ， 法 律 咨询 的 时 间 较 短 。 


2. 代 理 。 法 律 援 助 机 构 根 据 受 援 人 的 请 求 ， 指派 法 律 援助 人 员 担 任 其 代理 
人 ， 为 受 援 人 提供 法 律 援助 服务 。 根 据 代 理事 项 的 不 同 ， 代 理 主要 分 为 以 下 四 
种 : 


C1) 刑事 代理 。 法 律 援 助人 员 担任 受 援 人 的 诉讼 代理 人 参加 刑事 诉讼 活 
动 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 44 条 和 《法 律 援助 条 例 》 第 11 条 的 规定 ， 刑 事 代 理 主 要 
包括 刑事 自诉 案件 自诉 人 的 代理 和 公诉 案件 被 害 人 的 代理 。 

(2) 民事 代理 。 民 事 代 理 是 法 律 援助 的 主要 实施 形式 之 一 。 法 律 援助 人 员 
担任 受 援 人 的 诉讼 代理 人 参加 民事 诉讼 活动 ， 为 损害 赔偿 、 追 索 购 养 费 抚 养 
费 、 追 索 支 付 劳动 报酬 、 婚 姻 家 庭 等 纠纷 受 援 人 等 提供 法 律 援助 。 


C3) 行政 代理 。 法 律 援助 人 员 担任 受 援 人 的 诉讼 代理 人 参加 行政 诉讼 和 行 
政 复议 活动 ， 维 护 受 援 人 的 合法 权益 。 


(4) 非 诉讼 代理 。 非 诉讼 代理 主要 包括 仲裁 代理 和 调解 。 


在 仲裁 代理 方面 ， 法 律 援助 人 员 担任 其 仲裁 代理 人 ， 参 加 仲裁 活动 。 法 律 
援助 机 构 较 多 的 是 为 劳动 争议 仲裁 中 的 劳动 者 提供 法 律 援助 代理 服务 。 


在 调解 方面 ， 法 律 援 助人 员 以 一 方 代理 人 的 身份 ， 参 与 解决 纠纷 ， 达 成 调 
解 协议 。 


3. 刑 事 辩护 。 法 律 援助 律师 担任 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩护 人 ， 参 加 刑事 
诉讼 活动 。 


( 二 ) 法 律 援助 的 实施 程序 


为 推进 法 律 援助 工作 规范 化 、 标 准 化 建设 ， 司 法 部 于 2012 年 7 月 1 日 起 颁布 
实施 了 《办 理 法 律 援助 案件 程序 规定 》， 规 范 了 法 律 援助 案件 办 理 中 受理 、 审 
查 、 承 办 等 环节 的 行为 规范 和 服务 标准 。 法 律 援助 的 实施 程序 一 般 包 括 以 下 步 
又 : 


1. 法 律 援 助人 员 的 选任 和 指派 。 法 律 援助 机 构 可 以 指派 律师 事务 所 安排 律 
师 或 者 安排 本 机 构 的 工作 人 员 办 理 法 律 援助 案件 ; 也 可 以 根据 其 他 社会 组 织 的 
要 求 ， 安 排 其 所 属 人 员 办 理 法 律 援助 案件 。 


《天 于 刑事 诉讼 法 律 援助 工作 的 规定 》 要 求法 律 援助 机 构 应 当 指派 具有 一 
定年 限 刑事 辩护 执业 经 历 的 律师 办 理 无 期 徒刑 、 死 刑 案 件 ， 指 派 熟 悉 未 成 年 人 
身心 特点 的 律师 办 理 未 成 年 人 案件 ， 从 源头 上 保证 法 律 援助 办 案 质量 。 


根据 《办 理 法 律 援助 案件 程序 规定 》 等 规定 ， 对 于 民事 、 行 政法 律 援助 案 
件 ， 法 律 援助 机 构 应 当 自作 出 给 予 法 律 援助 决定 之 日 起 7 个 工作 日 内 指派 律师 事 
务 所 、 基 层 法 律 服务 所 、 其 他 社会 组 织 安排 其 所 属 人 员 承 办 ， 或 者 安排 本 机 构 
的 工作 人 员 承 办 。 对 于 刑事 法 律 援助 案件 ， 法 律 援 助 机 构 应 当 自 作出 给 予 法 律 
援助 决定 或 者 收 到 通知 辩护 公 浮 、 通 知 代理 公 沁 之 日 起 3 个 工作 日 内 指派 律师 事 
务 所 安排 律师 承办 ， 或 者 安排 本 机 构 的 法 律 援助 律师 承办 。 


法 律 援 助 机 构 、 律 师 事务 所 、 基 层 法 律 服务 所 或 者 其 他 社会 组 织 应 当 自 指 
派 或 者 安排 法 律 援助 人 员 之 日 起 5 个 工作 日 内 将 法 律 援助 人 员 姓 名 和 联系 方式 告 
知 受 援 人 ， 并 与 受 援 人 或 者 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 签订 委托 代理 协议 ， 但 因 受 
援 人 的 原因 无 法 按时 签订 的 除外 。 


2. 法 律 援助 事项 的 承办 。 法 律 援助 机 构 、 法 律 服务 机 构 、 法 律 援助 人 员 及 
受 援 人 根据 法 律 援助 协议 的 约定 ， 在 各 自 职责 范围 内 完成 法 律 援助 事项 。 


3. 法 律 援助 的 异地 协作 。 法 律 援助 实施 过 程 中 的 异地 协作 ， 是 指 为 顺利 实 
施法 律 援助 ， 提 高 工作 效率 ， 节 约 援助 经 费 ， 各 地 法 律 援助 机 构 之 间 就 异地 审 
查 申请 材料 和 异地 调查 取证 进行 的 协调 与 合作 。 


4. 更 换 法 律 援 助人 员 。 受 援 人 有 证 据 证 明 法 律 援 助人 员 不 依法 履行 义务 
的 ， 可 以 请 求法 律 援助 机 构 更 换 法 律 援助 人 员 。 


法 律 援助 机 构 应 当 自 受 援 人 申请 更 换 之 日 起 5 个 工作 日 内 决定 是 否 更 换 。 决 
定 更 换 的 ， 应 当 另 行 指派 或 者 安排 人 员 承 办 。 对 于 应 当 通知 辩护 的 案件 ， 犯 罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 拒绝 法 律 援助 机 构 指 派 的 律师 为 其 辩护 的 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 


察 院 、 人 民法 院 应 当 查 明 拒 绝 的 原因 ， 有 正当 理由 的 ， 应 当 准 许 ， 同 时 告知 犯 
徘 嫌疑 人 、 被 告 人 需 人 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 未 另行 委托 辩护 人 
的 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 应 当 及 时 通知 法 律 援助 机 构 另行 指派 律 
师 为 其 提供 辩护 。 


更 换 法 律 援助 人 员 的 ， 原 法 律 援助 人 员 所 属 单位 应 当 与 受 援 人 解除 或 者 变 
更 委托 代理 协议 ， 原 法 律 援助 人 员 应 当 与 更 换 后 的 法 律 援 助人 员 办 理 案 件 材 料 
移交 手续 。 


5. 结 案 。 法 律 援助 案件 办 理 完 毕 ， 法 律 援助 人 员 应 向 法 律 援助 机 构 提 交 书 
面 结案 报告 和 相关 材料 ( 包括 有 关 的 法 律 文书 副本 或 者 复印 件 ) ， 以 便于 法 律 
援助 机 构 整理 归档 。 法 律 援助 机 构 收 到 结案 报告 和 相关 材料 后 应 及 时 审核 ， 将 
材料 装订 成 册 ， 归 档 保 存 ， 验 收 合格 后 ， 作 出 指派 的 法 律 援助 机 构 应 根据 有 天 
规定 进行 核算 并 支付 办 案 补 贴 。 


6. 终 止 。 根 据 《办 理 法 律 援助 案件 程序 规定 》,， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 
终止 法 律 援助 : ( TD 受 援 人 不 再 符合 法 律 援助 经 济 困难 标准 的 ; 〈2) 案 件 依法 
终止 审理 或 者 被 撤销 的 ;( 3) 受 援 人 自行 委托 其 他 代理 人 或 者 辩护 人 的 ; (4) 
受 援 人 要 求 终止 法 律 援 助 的 ， ( 5) 受 援 人 利用 法 律 援 助 从 事 违法 活动 的 ; (6) 
受 援 人 故意 隐瞒 与 案件 有 关 的 重要 事实 或 者 提供 虚假 证 据 的 ; ( 7) 法律 、 法 规 
规定 应 当 终 止 的 其 他 情形 。 有 上 述 情形 的 ， 法 律 援 助人 员 应 当 向 法 律 援 助 机 构 
报告 。 法 律 援助 机 构 经 审查 核实 ， 决 定 终止 法 律 援助 的 ， 应 当 制 作 终止 法 律 援 
助 决定 书 ， 并 发 送 受 援 人 ， 同 时 函告 法 律 援 助人 员 所 属 单位 和 有 关机 关 、 单 
位 。 法 律 援 助人 员 所 属 单位 应 当 与 受 援 人 解除 委托 代理 协议 。 


根据 《关于 刑事 诉讼 法 律 援助 工作 的 规定 》， 在 法 律 援 助 案件 办 理 过 程 
中 ， 如 果 出 现 “ 受 援 人 的 经 济 收入 状况 发 生变 化 ， 不 再 符合 法 律 援 助 条 件 的 ; 案 
件 终止 办 理 或 者 已 被 撤销 的 ; 受 援 人 自行 委托 辩护 人 或 者 代理 人 的 ; 受 援 人 要 求 
终止 法 律 援助 的 ， 但 应 当 通知 辩护 的 情形 除外 ; 法 律 、 法 规 规定 应 当 终 止 的 其 
他 情形 ”等 情况 的 ， 法 律 援助 机 构 应 当 作出 终止 法 律 援助 的 决定 。 


(=) 法 律 援助 的 救济 程序 


《天 于 刑事 诉讼 法 律 援助 工作 的 规定 》 完 善 了 刑事 法 律 援 助 的 相关 救济 程 
序 。 第 一 ， 积 极 发 挥 检察 机 关 法 律 监督 的 职能 作用 ， 规 定 人 民 检 察 
逮捕 时 ， 认 为 犯罪 嫌疑 人 具有 应 当 通知 辩护 的 情形 而 没有 通知 的 ， 人 民 检 察 
应 当 通知 公安 机 关 予 以 纠正 ， 公 安 机 天 应 当 将 纠正 情况 通知 人 民 检 察 院 。 a 
二 ， 规定 了 申诉 控告 程序 , 犯 菲 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 近亲 属 、 法 定 代理 人 ， 强 
制 医疗 案件 中 的 被 申请 人 、 被 告 人 的 法 定 代理 人 认为 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 
人 民法 院 应 当 告 知 其 可 以 向 法 律 援助 机 构 申 请 法 律 援助 而 没有 告知 ， 或 者 应 当 
通知 法 律 援助 机 构 指 派 律师 为 其 提供 辩护 或 者 诉讼 代理 而 没有 通知 的 ， 有 权 向 
同 级 或 者 上 一 级 人 民 检察 竖 院 申诉 或 者 控告 。 人 民 检 察 院 应 当 对 申诉 或 者 控告 
时 进行 审查 ， 情 况 属实 的 , 通知 有 关机 关 予 以 纠正 。 第 三 ， 明 确 申请 人 对 法 律 
援助 机 构 不 予 援助 决定 和 终止 援助 决定 的 异议 程序 ， 申 请 人 对 法 律 援助 机 构 相 


ev 


天 决定 有 异议 的 ， 可 以 向 主管 该 法 律 援助 机 构 的 司法 行政 机 关 提 出 ， 司 法 行政 
机 关 应 当 自 收 到 异议 之 日 起 5 个 工作 日 内 进行 审查 并 作出 维持 或 者 撤销 的 决定 。 

在 刑事 法 律 援助 的 监督 方面 ，《 关 于 刑事 诉讼 法 律 援助 工作 的 规定 》 要 求 
法 律 援助 机 构 对 律师 事务 所 、 人 律师 开 展 法 律 援 助 活动 的 指导 监督 ， 司 法 行政 机 
天 和 律师 协会 根据 律师 事务 所 、 人 律师 履行 法 律 援助 义务 情况 实施 奖励 和 惩戒 ， 
公检法 机 天 及 时 向 法 律 援助 机 构 通报 律师 违法 违纪 损害 受 援 人 利益 的 行为 ， 加 
大 对 律师 办 理 刑事 法 律 援助 案件 的 监管 力度 ， 从 而 促进 提高 办 案 质 量 。 

为 畅通 投诉 渠道 、 规 范 法 律 援助 服务 行为 ,2014 年 1 月 司法 部 印发 了 《法 
律 援助 投诉 处 理 办 法 》。 该 《办 法 》 界 定 了 法 律 援助 投诉 的 概念 ,明确 了 投诉 
人 、 被 投诉 人 资格 及 其 权利 义务 ,投诉 处 理工 作 应 当 遵循 的 原则 ,投诉 应 具备 的 条 
件 和 投诉 事项 范围 ; 规范 了 投诉 行为 和 司法 行政 机 关 办 理 程 序 、 被 投诉 人 违法 
违规 行为 应 当 承担 的 责任 形式 ,以 及 对 处 理 不 服 的 救济 途径 等 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 34 条 
2. 律 师 法 
3.《 法 律 援 助 条 例 》 


4. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 司 法 部 《关于 刑事 诉讼 法 律 
援助 工作 的 规定 》 


5.《 律 师 事 务 所 管理 办 法 》 

6. 最 高 人 民法 院 、 司 法 部 《关于 规范 法 官 和 律师 相互 关系 维护 司法 公正 的 
若干 规定 》 

7.《 律 师 执业 管理 办 法 》 

8.《 律 师 执业 行为 规范 》 


本 章 讨论 律师 制度 与 律师 职业 道德 ， 主 要 包括 律师 执业 的 条 件 、 程 序 和 基 
本 原则 ， 律 师 事务 所 的 设立 和 管理 制度 ， 律 师 收 费 制度 ， 律 师 业 务 范围 ， 律 师 
职业 道德 的 主要 内 容 ， 要 理解 和 把 握 律师 的 权利 义务 、 律 师 执 业 行为 的 基本 规 
范 、 律 师 职 业 责任 的 规定 和 法 律 援助 制度 。 


注释 1 : 转 引 自 郭 建 淮 编 : 《培根 哲 言 录 》， 吉林 教育 出 版 社 1L990 年 版 ， 
第 46 页 。 


第 五 章 
公证 制度 与 公证 员 职 业 道 德 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 公证 制度 概述 


一 、 公 证 制度 的 概念 

与 私 证 相对 应 ， 公 证 是 公证 机 构 根 据 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 申请 ， 
依照 法 律 规 定 对 民事 法 律 行为 、 有 法 律 意 义 的 事实 和 文书 的 真实 性 、 合 法 性 予 
以 证 明 并 赋予 法 律 效力 的 活动 。 综 观 各 国 公 证 制度 ， 尽 管 它们 之 间 存 在 很 大 差 
异 ， 但 在 依法 行使 证 明 权 ， 调 整 民事 、 经 济 法 律 行为 ， 确 认 私 权 事 实 方面 却 是 
一 致 的 。 公 证 具有 私 证 不 可 比拟 的 权威 性 : (1) 公证 是 国家 司法 制度 的 重要 组 
成 部 分 。( 2 ) 公证 机 构 仅 对 无 争议 的 事项 进行 公证 ， 公 证 活动 为 非 诉讼 活动 。 
(3) 公证 职能 只 能 由 公证 机 构 统一 行使 。 (4 ) 经 过 公证 的 法 律 事 项 受 国家 法 
律 的 保护 ， 公 证 文书 具有 特定 的 法 律 效力 。( 5 ) 公证 文书 具有 广泛 的 适用 性 ， 
发 往 域外 使 用 的 公证 文书 会 受到 使 用 国家 或 地 区 的 承认 。 


公证 制度 是 国家 司法 制度 的 重要 组 成 部 分 ， 属 于 民事 程序 法 的 范畴 。 公证 
制度 是 一 种 司法 证 明 制 度 , 它 在 民事 活动 和 经 济 交往 中 具有 预防 纠纷 、 化 解 矛盾 
的 特殊 社会 功能 。 它 是 国家 为 保障 公证 机 构 和 公证 员 依法 履行 职责 ， 规 范 公证 
行为 ， 预 防 纠纷 ， 维 护 民 商事 活动 的 正常 秩序 ， 保 障 国家 利益 、 公 共 利 益 以 及 
自然 人 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 而 设立 的 一 种 预防 性 司法 证 明 制 度 。 


我 国 的 公证 制度 ， 是 由 我 国有 关公 证 的 法 律 法 规 所 规定 的 ， 公 证 机 构 、 公 
证 员 和 当事人 进行 公证 活动 所 必须 遵循 的 法 律 规范 的 总 称 ， 内 容 涉及 公证 机 
构 、 公 证 员 、 公 证 程序 、 公 证 效力 、 法 律 责 任 等 。 我 国 的 公证 机 构 为 公证 处 。 
公证 对 象 较为 广泛 ， 包 括 民 事 法 律 行为 (如 合同 、 继 承 、 委 托 、 声 明 、 赠 与 、 
遗嘱 、 财 产 分 割 、 招 标 投 标 、 拍 卖 ) ， 有 法 律 意义 的 事实 (如 婚姻 状况 、 杀 属 
RA WRRA WE. ER. UO) 以 及 有 法 律 意义 的 文书 ( 如 毕业 证 、 学 
位 证 、 结 婚 证 、 公 司 章程 ) 。 公 证 的 内 容 是 通过 公证 活动 证 明 公证 客体 的 真实 
性 与 合法 性 。 

为 规范 公证 活动 ， 保 障 公证 机 构 和 公证 员 依 法 履行 职责 ， 预 防 纠纷 ， 保 障 
自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 我 国 的 公证 法 于 2005 年 8 月 28 日 由 第 
十 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 七 次 会 议 通 过 ， 自 2006 年 3 月 1 日 起 施 
行 。 民 事 诉 讼 法 、 合 同 法 、 继 承 法 、 收 养 法 、 担 保 法 等 也 有 有 关公 证 制度 的 内 
谷 。 


二 、 我 国 公证 制度 的 特征 


一 般 认 为 ， 公 证 制度 具有 公益 性 、 中 立 性 、 公 证 办 理 的 直接 原则 等 特点 。 
在 与 其 他 证 明 活 动 (如 私 证 、 认 证 、 签 证 、 保 证 ) 或 相关 制度 (如 民事 诉讼 、 


行政 行为 ) 比较 的 基础 上 ， 我 国 公证 制度 的 特征 主要 表现 为 下 列 两 方面 : 土 


1. 公 证 是 一 种 特殊 的 证 明 活 动 。 公 证 证 明 不 同 于 私 证 、 认 证 、 签 证 、 保 证 
等 一 般 的 证 明 ， 有 其 特殊 性 : 


(1 ) 公证 主体 的 特定 性 。 我 国 国家 机 构 发 出 的 证 件 或 证 明 很 多 ， 如 公安 机 

构 颁 发 的 护照 、 居 民 身 份 证 ， 房 屋 管理 部 门 发 的 房屋 产权 证 ， 工 商行 政 管 理 部 
门 发 的 企业 营业 执照 等 。 但 这 些 都 不 是 公证 ， 只 有 公证 机 构 按 照 法 律 规定 的 程 
序 出 具 的 证 明 才 称 为 “公证 ”。 根 据 我 国法 律 规 定 ， 公 证 职能 只 能 由 国家 专门 设 
立 的 司法 证 明 机 构 一 一 公证 机 构 统一 行使 。 公 证 机 构 以 国家 名 义 进行 公证 证 明 
活动 ， 其 出 具 的 公证 文书 不 仅 在 法 律 上 具有 特定 的 效力 ， 普 遍 的 法 律 约束 力 ; 
而 且 具 有 广泛 性 、 通 用 性 、 可 靠 性 、 权 威 性 等 特点 ， 不 受 行 业 、 国 籍 、 职 业 、 
地 域 、 行 政 级 别 的 限制 ， 在 国际 国内 都 能 通行 使 用 ， 这 是 其 他 机 构 的 证 明 所 不 
具备 的 。 公 证 员 是 公证 机 构 中 负责 办 理 公 证 事务 的 法 律 专业 人 员 ， 代 表 公 证 机 
构 进 行 公证 证 明 活动 并 出 具 公证 文书 。 其 他 机 构 和 人 员 不 能 进行 公证 证 明 活 
动 。 


(2) 公证 对 象 和 内 容 的 特定 性 。 公 证 对 象 是 没有 争议 的 民事 法 律 行为 、 有 
法 律 意义 的 事实 和 文书 ; 公证 的 内 容 是 证 明 公证 对 象 的 真实 性 与 合法 性 。 法 律 
行为 是 指 公民 、 法 人 设立 、 变 更 、 终 止 法 律 上 的 权利 义务 关系 的 行为 ， 如 签订 
合同 、 收 养子 女 、 认 领 亲子 、 设 立 遗 嘱 、 继 承 、 赠 与 、 委 托 、 提 存 等 。 有 法 律 
意义 的 文书 和 事实 是 指 除 法 律 行为 以 外 的 法 律 事 件 和 其 他 能 引起 一 定 法 律 后 果 
的 文书 和 事实 。 如 用 于 诉讼 的 证 据 材料 、 婚 姻 状 况 、 杀 属 关 系 、 学 历 、 经 历 、 
需要 保全 的 物证 和 书证 、 健 康 状况 、 出 生 、 和 死亡 、 文 书 的 副本 节 本 译本 影印 本 
与 原本 相符 、 文 件 上 的 签名 属实 等 。 


( 3 ) 公证 效力 的 特殊 性 。 根 据 我 国法 律 规 定 ， 公 证 机 构 出 具 的 公证 文书 具 
有 证 据 效力 、 强 制 执 行 效力 、 法 律 行为 成 立 的 形式 要 件 效力 ， 这 是 其 他 证 明 所 
不 具备 的 。 如 民事 诉讼 法 第 67 条 规定 ， 经 过 法 定 程序 公证 证 明 的 法 律 事实 和 文 
书 ， 人 民法 院 应 当 作 为 认定 事实 的 根据 。 但 有 相反 证 据 足 以 推翻 公证 证 明 的 除 
外 。 


(4) 公证 程序 的 法 定性 。 公 证 机 构 、 公 证 员 和 公证 当事人 必须 严格 遵守 公 
证 法 、《 公 证 程序 规则 》 等 ， 公 证 的 申请 和 证 明 活动 必须 依法 律 规定 的 程序 进 
行 ， 符 合法 律 的 要 求 。 


2. 公 证 是 一 种 非 诉讼 司法 活动 。 我 国 的 司法 制度 从 各 个 不 同 的 角度 来 保护 
公民 、 法 人 的 合法 权益 ， 维 护 社会 主义 民主 与 法 制 。 其 主要 方法 有 两 种 : 一 种 
是 诉讼 ， 一 种 是 非 诉讼 。 公 证 是 一 种 具有 预防 性 的 法 律 制度 ， 其 活动 宗旨 是 通 
过 公证 活动 预防 纠纷 ， 避 免 不 法 行为 的 发 生 ， 减 少 诉讼 ， 通 过 公证 活动 来 消除 
纠纷 隐患 ， 平 衡 当 事 人 之 间 的 利害 冲突 ， 防 患 于 未 然 ， 保 障 国家 法 律 的 正确 实 
施 ， 因 此 ， 公 证 是 非 诉讼 法 律 制度 。 与 民事 诉讼 相 比 较 ， 公 证 是 一 种 事前 的 预 


防 ， 在 法 律 依据 、 程 序 、 效 力 等 方面 存在 不 同 。 与 行政 行为 相 比 较 ， 公 证 活动 
是 不 具有 管理 职能 的 性 质 ， 在 法 律 关 系 、 程 序 、 组 织 等 方面 存在 不 同 。 


三 、 我 国 公证 管理 体制 


根据 法 律 规 定 ， 我 国 实行 司法 行政 机 关 行 政 管 理 与 公证 协会 行业 管理 相 结 
合 的 公证 管理 体制 。 这 种 二 元 管理 体制 是 国际 较为 通行 的 公证 管理 模式 。 


1. 司 法 行政 机 关 的 行政 管理 。 


公证 法 第 5 条 规定 ， 司 法 行政 部 门 依 照 法 律 规定 对 公证 机 构 、 公 证 员 和 公证 
协会 进行 监督 、 指 导 。 根 据 公 证 法 的 规定 ， 司 法 行政 机 关 对 公证 机 构 和 公证 员 
的 行政 管理 具体 包括 以 下 内 容 : (1) 按照 规定 程序 批准 公证 机 构 的 设立 ， 颁 发 
公证 机 构 执 业 证 书 ;( 2 ) 按照 统筹 规范 、 合 理 布局 的 原则 ， 依 法 对 公证 机 构 的 
执业 区 域 、 外 部 管理 体制 等 进行 调整 和 规范 ， 实 现 公证 资源 的 优化 配置 ; (3) 
对 推选 产生 的 公证 机 构 负 责 人 予以 核准 和 备案 ; (4 ) 根据 公证 法 的 规定 ， 对 公 
证 员 进 行 考核 、 任 免 ; (5) 对 公证 协会 进行 监督 、 指 导 ; (6) 会 同 有 关 部 门 
制定 公证 收费 标准 ; (7 ) 对 公证 机 构 和 公证 员 的 执业 活动 进行 监督 指导 ， 并 对 
其 违法 行为 进行 处 罚 。 


司法 部 2006 年 2 月 21 日 发 布 了 《公证 机 构 执 业 管 理 办 法 》、2006 年 3 月 14 
日 发 布 了 《公证 员 执业 管理 办 法 》、2006 年 5 月 10 日 发 布 了 《公证 程序 规 
则 》， 对 公证 机 构 、 公 证 员 和 公证 协会 进行 监督 、 指 导 。 另 制定 了 《遗嘱 公证 
细则 》 2000 年 3 月 1 日 ) 、《 公 证 机 构 办 理 抵 押 登 记 办 法 》 (2002 年 2 月 20 


日 ) 等 规章 。 
2. 公 证 协会 的 行业 管理 。 


公证 法 第 4 条 规定 ， 全 国 设立 中 国 公证 协会 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 设立 地 方 
公证 协会 。 中 国 公证 协会 和 地 方 公证 协会 是 社会 团体 法 人 。 中 国 公证 协会 章程 
会 员 代 表 大 会 制定 ， 报 国务 院 司法 行政 部 门 备案 。 公 证 协会 是 公证 业 的 自律 
性 组 织 ， 依 据 章程 开展 活动 ， 对 公证 机 构 、 公 证 员 的 执业 活动 进行 监督 。 


中 国 公证 员 协 会 于 1990 年 3 月 在 北京 成 立 ，2006 年 3 月 依据 公证 法 规定 更 名 
为 中 国 公证 协会 。 中 国 公 证 协会 由 司法 部 主管 ， 由 公证 员 、 公 证 机 构 、 公 证 管 
理 人 员 及 其 他 与 公证 事业 有 关 的 专业 人 员 、 机 构 组 成 的 全 国 性 的 社会 团体 法 
人 。 中 国 公证 协会 是 全 国 性 公证 行业 组 织 ; 地 方 公证 协会 是 地 区 性 公证 行业 组 
织 ， 接 受 中 国 公 证 协会 的 指导 。 


《中 国 公证 协会 章程 》 第 5 条 规定 了 协会 的 职责 : (1 ) 依照 本 章程 对 公证 
机 构 和 公证 员 的 执业 活动 进行 监督 ; (2) 协助 政府 主管 部 门 管理 、 指 导 全 国 的 
公证 工作 ， 指 导 地 方 公证 协会 工作 ; ( 3 ) 制定 行业 规范 ; ( 4 ) 维护 会 员 的 合 
法 权益 ， 保 障 会 员 依法 履行 职责 ; (5) 举办 会 员 福 利 事业 ; (6) 对 会 员 进 行 
职业 道德 、 执 业 纪 律 教育 ， 协 助 司法 行政 机 关 查 处 会 员 的 违纪 行为 ;， (7) 负责 
会 员 的 培训 ， 组织 会 员 开 展 学 术 研 讨 和 工作 经 验 交 流 ; (8) 负责 全 国 公证 赔偿 
基金 的 使 用 管理 工作 ， 对 地 方 公证 协会 管理 使 用 的 公证 赔偿 基金 进行 指导 和 监 


督 ; (9) 负责 公证 宣传 工作 ， 主 办 公证 刊物 ; (10) 负责 与 国外 和 港 、 澳 、 
台地 区 开展 有 关公 证 事宜 的 研讨 、 交 流 与 合作 活动 ; (11) 负责 海峡 两 岸 公证 
书 的 查证 和 公证 书 副本 的 寄 送 工作 ; (12) 负责 公证 专用 水 印 纸 的 联系 生产 、 
调配 ， 协 助 行政 主管 部 门 作 好 管理 工作 ; ( 13 ) 对 外 提供 公证 法 律 咨询 等 服 

务 ; (14) 履行 法 律 法 规 规定 的 其 他 职责 ， 完 成 司法 部 委托 的 事务 。 


中 国 公证 协会 制定 了 《公证 员 职 业 道德 基本 准则 》 ( 2011 年 1 月 6 日 ) 等 规 
范 性 文件 ， 对 公证 业 进 行 行业 管理 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 公证 机 构 和 公证 员 


一 、 公 证 机 构 的 概念 
我 国 公证 法 第 6 条 规定 ， 公 证 机 构 是 依法 设立 ， 不 以 营利 为 目的 ， 依 法 独立 
行使 公证 职能 、 承 担 民事 责任 的 证 明 机 构 。《 公 证 机 构 执业 管理 办 法 》 第 4 条 
规定 ， 公 证 机 构 办 理 公 证 ， 不 以 营利 为 目的 ， 独 立行 使 公证 职能 ， 独 立 承 担 民 
事 责任 ， 任 何 单位 和 个 人 不 得 非法 干预 ， 其 合法 权益 不 受 侵犯 。 据 此 ， 公 证 机 
构 具 有 下 列 特性 : (1 ) 公证 机 构 须 依法 设立 ， 按 照 法 律 规定 的 条 件 和 程序 来 设 
立 公 证 机 构 。 (2) 为 保证 公证 活动 的 客观 性 和 公正 性 ， 公 证 机 构 不 以 营利 为 目 
的 。 公 证 机 构 提供 服务 需要 按照 一 定 标准 收取 费用 ， 但 公证 机 构 非 以 获取 利润 
为 目的 。 (3 ) 公证 机 构 依法 独立 行使 公证 职能 ， 任 何 单位 、 个 人 不 得 非法 干 
预 ， 其 合法 权益 不 受 侵犯 。 (4 ) 公证 机 构 独 立 承 担 民事 责任 。( 5 ) 公证 机 构 
是 进行 公证 活动 的 专 设法 律 证 明 机 构 。 
二 、 公 证 机 构 的 设立 
公证 机 构 设 立 的 原则 为 统筹 规划 、 合 理 布局 原则 。 我 国 公证 法 第 7 条 规定 ， 
公证 机 构 按 照 统筹 规划 、 合 理 布局 的 原则 ， 可 以 在 县 、 不 设 区 的 市 、 设 区 的 
市 、 直 辖 市 或 者 市 辖区 设立 ; 在 设 区 的 市 、 直 辖 市 可 以 设立 一 个 或 者 若干 个 公 
证 机 构 。 公 证 机 构 不 按 行政 区 划 层 层 设 立 。 


《公证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 第 9 条 第 1 款 规定 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行 
政 机 关 应 当 按照 公证 机 构 设 立 原则 ， 综 合 考虑 当地 经 济 社会 发 展 程度 、 人 口 数 
量 、 交 通 状 况 和 对 公证 业务 的 实际 需求 等 情况 ， 拟 定 本 行政 区 域 公证 机 构 设 置 
方案 ， 并 可 以 根据 当地 情况 和 公证 需求 的 变化 对 设置 方案 进行 调整 。 


我 国 公证 法 第 8 条 对 公证 机 构 设 立 的 条 件 进行 了 规定 : (1) 有 自己 的 名 
称 ; (2) 有 固定 的 场所 ; (3) 有 2 名 以 上 公证 员 ; (4) 有 开展 公证 业务 所 必 
需 的 资金 。 这 些 条 件 涉 及 名 称 、 场 所 、 人 员 、 资 金 等 ， 为 公证 机 构 正 常 开 展 公 
证 活动 所 必需 。 


在 公证 机 构 设立 的 程序 方面 ， 公 证 法 第 9 条 规定 ， 设 立 公 证 机 构 ， 由 所 在 地 
的 司法 行政 部 门 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 按照 规定 程序 批 
准 后 ， 颁 发 公证 机 构 执 业 证 书 。《 公 证 机 构 执 业 管理 办 法 》 第 14 条 、 第 15 条 规 
定 ， 申 请 设立 公证 机 构 ， 应 当 提 交 下 列 材料 : (1) 设立 公证 机 构 的 申请 和 组 建 


报告 ; 〈2) 拟 采用 的 公证 机 构 名 称 ; ( 3) 拟 任 公证 员 名 单 、 简 历 、 居 民 身 份 证 
复印 件 和 符合 担任 公证 员 条 件 的 证 明 材 料 ; 〈 4 拟 推选 的 公证 机 构 负 责 人 的 情 
况 说 明 ; ( 5) 开 办 资金 证 明 ; 〈 6) 办 公 场 所 证 明 ; (7) 其 他 需要 提交 的 材料 。 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 应 当 自 收 到 申请 材料 之 日 起 30 日 内 ， 完 成 审 
核 ， 作 出 批准 设立 或 者 不 予 批准 设立 的 决定 。 对 准予 设立 的 ， 颁 发 公证 机 构 执 
业 证 书 ; 对 不 准予 设立 的 ， 应 当 在 决定 中 告知 不 予 批准 的 理由 。 批 准 设立 公证 
机 构 的 决定 ， 应 当 报 司法 部 备案 。 


《公证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 第 18 条 规定 ， 公 证 机 构 统称 公证 处 。 根 据 公证 
机 构 设置 的 不 同情 况 ， 分 别 采用 下 列 方式 冠 名 : ( 1) 在 县 、 不 设 区 的 市 设立 公 
证 机 构 的 ， 冠 名 方式 为 : 省 (自治 区 、 直 辖 市 ) 名 称 二 本 县 、 市 名 称 + 公 证 处 ; 
( 2) 在 设 区 的 市 或 其 市 辖区 设立 公证 机 构 的 ， 冠 名 方式 为 : 省 (自治 区 ) 名 称 
+ 本 市 名 称 十 字号 十 公证 处 ; (3) 在 直辖 市 或 其 市 辖区 设立 公证 机 构 的 ， 冠 名 
方式 为 : 直辖 市 名 称 + 字号 + 公证 处 。 第 19 条 规定 ， 公 证 机 构 的 名 称 ， 应 当 使 
用 全 国 通用 的 文字 。 民 族 自治 地 方 的 公证 机 构 的 名 称 ， 可 以 同时 使 用 当地 通用 
的 民族 文字 。 公 证 机 构 名 称 中 的 字号 ， 应 当 由 两 个 以 上 文字 组 成 ， 并 不 得 与 所 
在 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 内 设立 的 其 他 公证 机 构 的 名 称 中 的 字号 相同 或 者 近似 。 
公证 机 构 名 称 的 内 容 和 文字 ， 应 当 符 合 国家 有 关 规 定 。 


《公证 机 构 执 业 管理 办 法 》 第 21 条 第 1、2 款 规定 ， 公 证 机 构 执 业 证 书 是 公 
证 机 构 获 准 设立 和 执业 的 凭证 。 公 证 机 构 执业 证 书 应 当 载 明 下 列 内 容 : 公证 机 
构 名 称 、 负 责 人 、 办 公 场 所 、 执 业 区 域 、 证 书 编号 、 颁 证 日 期 、 审 批 机 关 等 。 
公证 机 构 执 业 证 书 分 为 正本 和 副本 。 正 本 用 于 在 办 公 场所 悬挂 ， 副 本 用 于 接受 
查验 。 正 本 和 副本 具有 同等 法 律 效力 。 


我 国 公 证 机 构 的 负责 人 通常 称 为 主任 。 公 证 法 第 10 条 规定 了 公证 机 构 负 责 
人 的 产生 : 公证 机 构 的 负责 人 应 当 在 有 3 年 以 上 执业 经 历 的 公证 员 中 推选 产生 , 
由 所 在 地 的 司法 行政 部 门 核准 ， 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 
备案 。 

三 、 公 证 业务 范围 

公证 业务 范围 是 指 公证 机 构 按 照 国家 法 律 规定 有 权 办 理 的 公证 事务 和 相关 
法 律 事务 。 按 照 不 同 的 分 类 ， 公 证 可 以 分 为 自愿 公证 、 法 定 公证 ; 民事 公证 、 
经 济公 证 ; 法 律 行为 公证 、 具 有 法 律 意义 事实 的 公证 、 具 有 法 律 意义 文书 的 公 
证 ; 国内 公证 业务 、 涉 外 公证 业务 和 涉 港澳 台 公 证 业务 。 


公证 法 第 11 条 规定 ， 根 据 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 申请 ， 公 证 机 构 办 
理 下 列 公证 事项 : (1) 合同 ; (2) 继承 ; (3) 委托 、 声 明 、 赠 与 、 遗 嘱 ; 
(4) 财产 分 割 ;( 5 ) 招标 投标 、 拍 卖 ; (6) 婚姻 状况 、 条 属 关系 、 收 养 关 
A; (7) HE. ER. UL, Bh. BA, FAL Fi, IS, WM, BA 
法 犯罪 记录 ; (8) 公司 章程 ; (9) 保全 证 据 ; (10) 文书 上 的 签名 、 印 鉴 、 
日 期 ， 文 书 的 副本 、 影 印 本 与 原本 相符 ; (11) 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 
愿 申 请 办 理 的 其 他 公证 事项 。 法 律 、 行 政法 规 规定 应 当 公 证 的 事项 ， 有 关 自 然 
人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 应 当 向 公证 机 构 申 请 办 理 公 证 。 公 证 法 第 12 条 规定 ， 根 


据 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 申请 ， 公 证 机 构 可 以 办 理 下 列 事务 : (1 ) 法 
律 、 行 政法 规 规定 由 公证 机 构 登 记 的 事务 ; (2 ) 提存 ; (3 ) 保管 遗嘱、 遗产 
或 者 其 他 与 公证 事项 有 关 的 财产 、 物 品 、 文 书 ; (4) 代 写 与 公证 事项 有 关 的 法 
律 事务 文书 ; (5) 提供 公证 法 律 咨询 。 这 表明 我 国法 律 规定 了 较为 广泛 的 公证 
业务 范围 ， 大 致 包括 证 明 民事 法 律 行为 、 证 明 有 法 律 意义 的 事实 、 证 明 有 法 律 
意义 的 文书 、 其 他 公证 事务 四 类 。 


1. 证 明 民事 法 律 行 为 。 我 国 公证 机 构 的 主要 公证 业务 为 证 明 民 事 法 律 行 
为 ， 如 合同 、 继 承 、 委 托 、 声 明 、 赠 与、 遗嘱 、 财产 分 割 、 招 标 投 标 、 拍 卖 
等 。 公 证 机 构 根据 当事人 的 申请 办 理 合 同 公证 、 继承 公证 、 遗 嘱 公 证 、 财 产 分 
割 公证 、 委 托 公证 、 声 明 公证 、 赠与 公证 、 招 标 投标 公证 、 拍 卖 公 证 等 事项 ， 
对 民事 法 律 行为 的 真实 性 、 合 法 性 予以 证 明 。 


2. 证 明 有 法 律 意 义 的 事实 。 除 民事 法 律 行 为 以 外 ， 有 些 事实 能 够 引起 民事 
法 律 关系 产生 、 变 更 或 消灭 ， 具 有 法 律 意义 。 公 证 机 构 根 据 当 事 人 的 申请 办 理 
婚姻 状况 公证 〈 包 括 已 婚 公 证 、 未 婚 公证 、 离 婚 公证 和 隶 偶 公证 ) 、 亲 属 关系 
公证 、 收 养 天 系 公 证 (包括 确认 收养 关系 公证 和 解除 收养 关系 公证 ) 、 出 生 公 
证 、 生 存 公证 、 死 亡 公证 、 身 份 公证 、 经 历 公 证 、 学 历 和 学 位 公证 、 职 务 和 职 
称 公 证 、 有 无 犯罪 违法 记录 公证 、 保 全 证 据 等 事项 ， 对 有 法 律 意义 事实 的 真实 
性 、 合 法 性 予以 证 明 。 


3. 证 明 有 法 律 意义 的 文书 。 各 种 文件 、 证 书 、 文 字 材 料 在 法 律 上 具有 特定 
意义 ， 公 证 机 构 根 据 当事人 的 申请 办 理 公 司 章程 公证 、 文 书 的 签名 、 印 鉴 、 日 
期 公证 ( 包括 学 位 证 书 、 技 术 等 级 证 书 、 夫 妻 关 系 证 明 书 、 驾 驶 证 等 ) 、 文 书 
的 副本 、 影 印 本 与 原本 相符 公证 等 事项 ， 对 有 法 律 意义 的 文书 的 真实 性 、 合 法 
性 予以 证 明 。 


4. 其 他 公证 事务 。 公 证 机 构 根 据 当事人 的 申请 办 理 其 他 公证 事务 ， 包 括 : 
法 律 、 行 政法 规 规定 由 公证 机 构 登记 的 事务 ( 如 担保 法 第 43 条 规定 ， 对 于 个 
人 、 企 事业 单位 、 社 会 团体 和 其 他 组 织 所 有 的 机 械 设备 、 牲 畜 等 生产 资料 ， 位 
于 农村 的 个 人 私有 房产 ， 个 人 所 有 的 家 具 、 家 用 电器 、 金 银 珠宝 及 其 制品 等 
活 资料 用 于 财产 抵押 的 ， 由 抵押 人 所 在 地 的 公证 机 构 进行 登记 ) ; 提存 (1995 
年 6 月 2 日 司法 部 制订 并 施行 《提存 公证 规则 》 ) ; 保管 遗嘱 、 遗 产 或 者 其 他 与 
公证 事项 有 关 的 财产 、 物 品 、 文 书 ; 代 书 与 公证 事项 有 关 的 法 律 事务 文书 ; 提 
供 公证 法 律 咨询 。 
四 、 法 定 公证 制度 

公证 法 第 11 条 第 2 款 规定 ; 法律、 行政 法规 规定 应 当 公证 的 事项 ， 有 关 自 
然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 应 当 向 公证 机 构 申请 办 理 公证 。” 公 证 法 第 38 条 又 规 
定 :“ 法 律 、 行 政法 规 规定 未 经 公证 的 事项 不 具有 法 律 效力 的 ， 依 照 其 规 
定 。” 这 表明 ， 公 证 法 确定 了 法 定 公证 的 原则 。 

我 国 对 应 当 公证 事项 作出 规定 的 法 律 、 行 政法 规 不 多 。 如 民事 诉讼 法 第 
264 条 规定 ;“ 在 中 华人 民 共和 国 领域 内 没有 住所 的 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国企 


业 和 组 织 委托 中 华人 民 共 和 国 律师 或 者 其 他 人 代理 诉讼 ， 从 中 华人 民 共 和 国 领 
域外 寄 交 或 者 托 交 的 授权 委托 书 ， 应 当 经 所 在 国 公 证 机 关 证 明 ， 并 经 中 华人 民 
共和 国 驻 该 国 使 领 馆 认证 ， 或 者 履行 中 华人 民 共 和 国 与 该 所 在 国 订 立 的 有 关 条 
约 中 规定 的 证 明 手 续 后 ， 才 具有 效力 。 ”我 国 需要 进一步 重视 并 不 断 完善 法 定 公 
证 制度 。 


、 公 证 机 构 的 管理 制度 


为 正常 开展 公证 业务 ， 公 证 机 构 需 要 建立 和 健全 管理 制度 。 我 国 公证 法 、 
《公证 机 构 执 业 管理 办 法 》、《 公 证 员 执 业 管理 办 法 》 对 此 进行 了 规定 。 


1. 业 务 、 财 务 、 资 产 管理 制度 。 公 证 法 第 14 条 规定 ， 公 证 机 构 应 当 建 立业 
务 、 财 务 、 资 产 等 管理 制度 。《 公 证 员 执 业 管 理 办 法 》 第 22 条 规定 ， 公 证 机 构 
应 当 按照 规定 建立 、 完善 各 项 内 部 管理 制度 。 


2. 执 业 监 督 制度 。 公 证 法 第 14 条 规定 ， 公 证 机 构 应 当 对 公证 员 的 执业 行为 
进行 监督 。 同 时 ，《 公 证 员 执 业 管理 办 法 》 第 21 条 规定 ， 司 法 行政 机 关 应 当 依 
法 建立 健全 行政 监督 管理 制度 ， 公 证 协会 应 当 依据 章程 建立 健全 行业 自律 制 
度 ， 加 强 对 公证 员 执 业 活动 的 监督 ， 依 法 维护 公证 员 的 执业 权利 。 


《公证 机 构 执业 管理 办 法 》 第 24 条 规定 ， 司 法 行政 机 关 依法 对 公证 机 构 的 
组 织 建设 、 队 伍 建 设 、 执 业 活动 、 质 量 控 制 、 内 部 管理 等 情况 进行 监督 。 第 25 
条 规定 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 ne ee 
(1) 公证 机 构 保 持 法 定 设立 条 件 的 情况 ; 〈2) 公 证 机 构 执行 应 当 报 批 或 者 备 
事项 的 情况 ; (3) 公证 机 构 和 公证 员 的 执业 情况 ;( 4 公证 质量 的 监控 情况 
〈 5) 法律 、 法 规 和 司法 部 规定 的 其 他 监督 检查 事项 。 第 26 条 规定 ， 没 区 的 市 和 
公证 机 构 所 在 ed ed dy 督 : ( 1) 组织 
a ;( dae ; 《 3) 公 证 质量 情况 ; ( 及 公证 员 执业 年 度 考核 

;( MEE 理 情况 ; ( 6) 财 务 制度 执行 情况 ; (7) 内 部 管理 制度 建设 情 

i ( 8) 司 法 部 和 省 、 aan. 直辖 市 司法 行政 机 关 要 求 进 行 监督 检查 的 其 他 
事项 。 


司法 行政 机 关 实 施 监 督 检查 | 况 进行 检 
， 要 求 公证 员 及 其 所 在 ER , 调 阅 相关 材料 和 公证 档案 ， 
向 相关 单位 和 人 员 调 查 、 核实 有 关 情 ) 


公证 员 及 其 所 在 公证 机 构 不 得 拒绝 司法 行政 机 关 依法 实施 的 监督 检查 ， 不 
得 谎报 、 隐 匿 、 伪 造 、 销 毁 相关 证 据 材料 。 


3. 执 业 过 错 责任 追究 制度 。 公 证 法 第 14 条 规定 ， 公 证 机 构 应 当 建 立 执业 过 
错 责任 追究 制度 。《 公 证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 第 27 条 也 有 相应 规定 。 


4. 培 训 制 度 。《 公 证 员 执 业 管 理 办 法 》 第 27 条 规定 ， 公 证 员 应 当 接 受 司法 
行政 机 关 和 公证 协会 组 织 开展 的 职业 培 训 。 公 证 员 每 年 参加 职业 培训 的 时 间 不 
得 少 于 40 学 时 。 人 训 的 规划 和 方案 ， 公 证 协 
会 按 年 度 制定 具体 实施 计划 ， 负 责 组 织 实施 。 公 证 机 构 应 当 为 公证 员 参 加 职业 


at I 


培训 提供 必要 的 条 件 和 保障 。 


5. 执 业 年 度 考核 制度 。《 公 证 员 执业 管理 办 法 》 第 22 条 规定 ， 建 立 公 证 员 
执业 年 度 考核 制度 。 


公证 机 构 应 当 在 每 年 的 第 一 个 月 份 对 所 属 公证 员 上 一 年 度 办 理 公 证 业务 的 
情况 和 遵守 职业 道德 、 执 业 纪 律 的 情况 进行 年 度 考 核 。 考 核 结果 ， 应 当 书面 告 
知 公 证 员 ， 并 报 所 在 地 司法 行政 机 关 备 案 。 


公证 机 构 的 负责 人 履行 管理 职责 的 情况 ， 由 所 在 地 司法 行政 机 关 进 行 考 
考核 结果 ， 应 当 书面 告知 公证 机 构 的 负责 人 ， 并 报 上 一 级 司法 行政 机 关 备 


经 年 度 考 核 ， 对 公证 员 在 执业 中 存在 的 突出 问题 ， 公 证 机 构 应 当 责 令 其 改 
i 对 公证 机 构 的 负责 人 在 管理 中 存在 的 突出 问题 ， 所 在 地 司法 行政 机 关 应 当 
责令 其 改正 。 


公证 员 和 公证 机 构 的 负责 人 被 投诉 和 举报 、 执 业 中 有 不 良 记录 或 者 经 年 度 
考核 发 现 有 突出 问题 的 ， 所 在 地 司法 行政 机 关 应 当 对 其 进行 重点 监督 、 指 导 。 


对 年 度 考 核发 现 有 突出 问题 的 公证 员 和 公证 机 构 的 负责 人 ， 由 所 在 地 或 者 
设 区 的 市 司法 行政 机 关 组 织 专 门 的 学 习 培 训 。 


公证 员 执业 年 度 考核 的 具体 办 法 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 制 
定 。 考 核 办 法 应 当 包 括 考核 工作 的 原则 、 考 核 的 内 容 、 考 核 的 等 次 和 标准 、 考 
核 的 程序 和 时 间 安 排 。 


6. 执 业 档 案 制度 。《 公 证 员 执 业 管 理 办 法 》 第 28 条 第 1 款 规定 ， 公 证 员 执 业 
所 在 地 司法 行政 机 关 应 当 建 立 公 证 员 执 业 档 案 ， 将 公证 员 任 职 审核 任命 情况 
年 度 考核 结果 、 监 督 检 查 掌握 的 情况 以 及 受奖 惩 的 情况 记 入 执业 档案 。 


《公证 机 构 执业 管理 办 法 》 第 28 条 规定 ， 公 证 机 构 应 当 依法 开展 公证 执业 
活动 ， 不 得 有 下 列 行为 : 〈1) 为 不 真实 、 不 合法 的 事项 出 具 公 证 书 ; 〈2) 毁 
损 、 算 改 公 证 文书 或 者 公证 档案 ; 〈3) 以 斌 毁 其 他 公证 机 构 、 公 证 员 或 者 支付 
回扣 、 佣 金 等 不 正当 手段 争 挠 公证 业务 ; 〈 个 泄露 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘 
密 、 商 业 秘密 或 者 个 人 隐私 ; ( 5) 违 反 规 定 的 收费 标准 收取 公证 费 ; (6) 法 
律 、 法 规 和 司法 部 规定 禁止 的 其 他 行为 。 


六 、 公 证 执业 责任 保险 


为 增强 公证 机 构 及 其 公证 员 承 担 责任 、 抵 御 风 险 的 能 力 ， 提 高 我 国 公证 机 
构 的 公信 力 ， 中 国 公证 协会 与 中 国人 民 保 险 公 司 ， 于 2000 年 12 月 18 日 在 北京 签 
订 了 《公证 责任 保险 合同 》“， 公 证 责任 保险 具有 强制 性 ， 投 保 人 是 中 国 公证 协 

, 被 保险 人 是 在 中 华人 民 共和 国境 内 依法 行使 国家 公证 职能 的 公证 机 构 , 保 
险 人 是 中 国人 民 保险 公司 。 


竺 某 一 公证 机 构 及 其 公证 员 给 当事人 、 公 证 事项 利害 关系 人 造成 损失 的 ， 
首先 由 保险 公司 赔付 ; 如 果 受 损失 的 一 方 认 为 这 样 仍 不 足以 弥补 其 损失 ， 还 可 
以 向 作出 错误 公证 的 公证 机 构 索 赔 。 公 证 机 构 赔 偿 后 ， 可 以 向 有 重大 过 错 的 公 


证 员 追 偿 。 


公证 保险 责任 赔偿 的 发 生 应 当 基 于 以 下 条 件 : (1) 公证 机 构 及 其 公证 人 员 
在 执业 过 程 ( 即 办 理 公证 事项 的 过 程 ) 中 存在 过 错 ; (2) 因 公证 机 构 及 其 公证 
人 员 的 过 错 给 公证 申请 人 或 利害 关系 人 造成 了 损失 。 如 果 公 证 机 构 及 其 公证 人 
员 没 有 过 错 ， 或 当事人 没有 遭受 损失 ， 或 其 遭受 的 损失 与 公证 机 构 及 其 公证 人 
员 的 执业 过 错 没 有 因果 天 系 ， 则 公证 机 构 不 承担 赔偿 责任 。 


就 赔偿 的 性 质 而 言 ， 公 证 赔偿 应 为 补偿 性 赔偿 ， 补 偿 的 范围 通常 仅 限于 直 
接 经 济 损失 ， 对 于 间接 经 济 损失 ， 公 证 机 构 一 般 不 予 赔偿 。 公 证 保险 人 所 应 承 
担 的 赔偿 责任 ， 一 般 包 括 : (1) 人 民法 院 判 定 或 经 保险 人 同意 由 公证 机 构 与 公 
证 责任 赔偿 当事人 协商 确定 的 因 公证 责任 引起 的 赔偿 金额 ; (2 ) 人 民法 院 收取 
的 诉讼 费 ; (3) 其 他 诉讼 费用 ， 如 律师 费 ， 调 查 取 证 费用 等 (4) 法 律 规定 
或 保险 合同 约定 应 由 保险 人 承担 的 费用 。 


按照 中 国 公证 协会 与 中 国人 民 保 险 公 司 签订 的 《公证 责任 保险 合同 》， 公 
证 责任 赔偿 数额 由 人 民法 院 以 判决 书 或 调解 书 的 方式 确定 ， 采 用 调解 书 时 ， 周 
偿 数 额 要 事先 征 得 保险 人 同意 ; 由 被 保险 人 与 公证 责任 索赔 人 以 非 诉讼 方式 确 
定 的 赔偿 数额 ， 必 须 事 先 经 保险 人 书面 同意 ， 当 保险 人 和 被 保险 人 就 调解 方案 
中 赔偿 数额 意见 不 一 致 时 ， 保 险 人 具有 决定 权 。 


此 外 ， 为 保障 公证 机 构 的 稳定 发 展 ， 还 应 该 建立 公证 员 执 业 保 证 金 制度 和 

公证 赔偿 基金 制度 ， 提 高 公证 员 和 公证 机 构 抵 御 风险 的 能 力 。 
七 、 公 证 员 的 概念 

公证 法 第 16 条 规定 :“ 公 证 员 是 符合 本 法 规定 的 条 件 ， 在 公证 机 构 从 事 公证 
业务 的 执业 人 员 。”《 公 证 员 执 业 管 理 办 法 》 第 2 条 规定 :“ 公 证 员 是 符合 公证 法 
规定 的 条 件 ， 经 法 定 任职 程序 ， 取 得 公证 员 执业 证 书 ， 在 公证 机 构 从 事 公 证 业 
务 的 执业 人 员 。” 据 此 ， 公 证 员 是 法 律 工作 者 ， 既 是 公证 机 构 独 立 办理 公 证 事务 
的 执业 人 员 ， 也 是 公证 机 构 的 核心 成 员 和 基本 构成 人 员 ， 他 们 具有 良好 的 专业 
技能 和 公证 执业 要 求 的 法 律 知识 。 公 证 员 有 权 承 办 所 有 公证 业务 ， 享 有 公证 法 
规定 的 权利 ， 同 时 应 履行 公证 法 规定 的 义务 。 公 证 员 办 理 公 证 事务 ， 应 当 在 公 
证 书 上 署名 。 


公证 员 配 备 方案 ， 应 当 遵照 司法 部 有 关公 证 业 的 总 体 发 展 规划 和 要 求 ， 根 
据 当 地 公证 机 构 设置 、 布 局 的 安排 、 公 证 执业 区 域 划分 的 安排 、 公 证 业务 总 体 
需求 和 地 区 分 布 情况 ， 以 及 当地 经 济 社 会 发 展 和 人 口 状 况 ， 结 合 公 证 员 年 均 办 
证 数量 和 办 证 能 力 ， 予 以 编制 和 核定 ， 并 可 以 根据 当地 情况 和 公证 需求 的 变化 
进行 调整 。 


八 、 公 证 员 的 条 件 与 任免 


1. 公 证 员 的 条 件 。 


担任 公证 员 应 当 具 备 的 条 件 大 致 包括 一 般 条 件 、 特 殊 条 件 、 禁 止 条 件 三 方 
面 。 


一 般 条 件 方面 ， 公 证 法 第 18 条 规定 了 担任 公证 员 应 当 具 备 的 条 件 : (1) 
具有 中 华人 民 共 和 国 国籍 ;( 2 ) 年 龄 25 周 岁 以 上 65 周 岁 以 下 ; (3) 公道 正 
派 ， 遵 纪 守 法 ， 品 行 良好 ; (4) 通过 国家 司法 考试 ; (5) 在 公证 机 构 实 习 2 
年 以 上 或 者 具有 3 年 以 上 其 他 法 律 职业 经 历 并 在 公证 机 构 实 习 1 年 以 上 ， 经 考核 
合格 。 这 些 条 件 包括 国籍 条 件 、 年 龄 条 件 、 品 行 条 件 、 专 业 条 件 、 经 历 条 件 
等 

公证 法 还 规定 了 公证 员 的 考核 任职 制度 ， 以 作为 公证 员 基 本 准 入 制度 的 补 
充 ， 此 为 担任 公证 员 应 当 具 备 的 特殊 条 件 。 公 证 法 第 19 条 规定 ， 从 事 法 学 教 
学 、 研 究 工作 ， 具 有 高 级 职称 的 人 员 ， 或 者 具有 本 科 以 上 学 历 ， 从 事 审判 、 检 
察 、 法 制 工作 、 法 律 服务 满 10 年 的 公务 员 、 律 师 ， 已 经 离开 原 工作 岗位 ， 经 
核 合格 的 ， 也 可 以 担任 公证 员 。 


为 规范 公证 员 考 核 任职 工作 ， 充 分 发 挥 公证 员 考 核 任职 制度 的 作用 ， 司 法 
部 制定 了 《公证 员 考 核 任职 工作 实施 办 法 》， 共 计 五 章 22 条 ， 自 2010 年 3 月 1 日 
起 施行 。 公 证 员 考 核 任职 ， 是 指 司 法 行政 机 关 对 于 符合 公证 法 第 19 条 规定 条 件 
的 专业 人 员 ， 按 规定 程序 经 考核 合格 ， 可 以 任命 为 公证 员 ， 在 公证 机 构 专 职 从 
事 公证 业务 。 考 核 任职 制度 的 目的 是 加 强 公 证 员 队伍 建设 和 解决 欠 发 达 地 区 公 
证 员 缺 员 问 题 ， 吸 引 更 多 的 人 才 加 入 公证 员 队伍 ， 提 高 公证 人 员 的 整体 素质 。 
公证 员 考 核 任 职工 作 ， 应 当 遵循 严格 依法 、 总 量 控制 、 因 地 制 宜 、 满 足 急需 的 
原则 。 公 证 员 考核 任职 工作 ， 采 用 按 年 度 集中 考核 任命 的 方式 办 理 。 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 应 当 于 每 年 的 9 月 统一 受理 考核 任职 申请 ， 在 规定 的 时 
间 内 完成 审核 ， 报 请 司法 部 审查 、 任 命 。 


同时 ， 公 证 法 第 20 条 规定 了 公证 员 任 职 的 禁止 条 件 ， 即 有 下 人 列 情形 之 一 
的 ， 不 得 担任 公证 员 : (1) 无 民事 行为 能 力 或 者 限制 民事 行为 能 力 的 ; (2) 
因 故 意 犯 罪 或 者 职务 过 失 犯 罪 受过 刑事 处 罚 的 ; (3) 被 开除 公职 的 ; (4 ) 被 
吊销 执业 证 书 的 。 


2. 公 证 员 的 任命 与 免职 。 


根据 公证 法 第 21 条 规定 ， 担 任 公证 员 ， 应 当 由 符合 公证 员 条 件 的 人 员 提 出 
申请 ， 经 公证 机 构 推 荐 ， 由 所 在 地 的 司法 行政 部 门 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 
政府 司法 行政 部 门 审核 同意 后 ， 报 请 国务 院 司法 行政 部 门 任命 ， 并 由 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 颁发 公证 员 执 业 证 书 。 


《公证 员 执 业 管理 办 法 》 第 10 条 进一步 规定 ， 符 合 公 证 员 基 本 准 入 条 件 的 
人 员 报 请 审核 ， 应 当 提 交 下 列 材料 : ( 1 ) 担任 公证 员 申 请 书 ; (2) 公证 机 构 
推荐 书 ; (3) 申请 人 的 居民 身份 证 复印 件 和 个 人 简历 ， 具 有 3 年 以 上 其 他 法 律 
职业 经 历 的 ， 应 当 同 时 提交 相应 的 经 历 证 明 ; (4) 申请 人 的 法 律 职 业 资 格 证 书 


复印 件 ; (5) 公证 机 构 出 具 的 申请 人 实习 鉴定 和 所 在 地 司法 行政 机 天 出 具 的 实 
习 考核 合格 意见 ; (6) 所 在 地 司法 行政 机 关 对 申请 人 的 审查 意见 ; (7) 其 他 
需要 提交 的 材料 。 


《公证 员 执 业 管理 办 法 》 第 11 条 规定 ， 符 合 公证 员 考 核 任职 条 件 的 人 员 报 
请 审核 ， 应 当 提 交 下 列 材料 : (1 ) 担任 公证 员 申 请 书 ; (2) 公证 机 构 推荐 
书 ;( 3) 申请 人 的 居民 身份 证 复印 件 和 个 人 简历 ; (4) 从 事 法 学 教学 、 研 究 
工作 并 具有 高 级 职称 的 证 明 ， 或 者 具有 本 科 以 上 学 历 的 证 明和 从 事 审判 、 检 
察 、 法 制 工 作 、 法 律 服务 满 10 年 的 经 历 及 职务 证 明 ; (5) 申请 人 已 经 离开 原 
工作 岗位 的 证 明 ; (6) 所 在 地 司法 行政 机 关 对 申请 人 的 考核 意见 (7) 其 他 
需要 提交 的 材料 。 


根据 《公证 员 执 业 管 理 办 法 》 的 规定 ， 省 、 自 治 区 、 直 和 辖 市 司法 行政 机 关 
应 当 自 收 到 报 审 材料 之 日 起 20 日 内 完成 审核 。 对 符合 规定 条 件 和 公证 员 配 备 方 
案 的 ， 作 出 同意 申请 人 担任 公证 员 的 审核 意见 ， 填 制 公证 员 任 职 报 审 表 ， 报 请 
司法 部 任命 ; 对 不 符合 规定 条 件 或 者 公证 员 配 备 方案 的 ， 作 出 不 同意 申请 人 担 
任 公 证 员 的 决定 ， 并 书面 通知 申请 人 和 所 在 地 司法 行政 机 关 。 司 法 部 应 当 自 收 
到 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 报 请 任命 公证 员 的 材料 之 日 起 20 日 内 ， 制 
作 并 下 达 公 证 员 任 命 决定 。 司 法 部 认为 报请 任命 材料 有 疑义 或 者 收 到 相关 投 
诉 、 举 报 的 ， 可 以 要 求 报请 任命 机 关 重 新 审核 。 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 应 当 自 收 到 司法 部 下 达 的 公证 员 任命 决 
定之 日 起 10 日 内 ， 向 申请 人 颁发 公证 员 执业 证 书 ， 并 书面 通知 其 所 在 地 司法 行 
BALK. 


公证 员 变 更 执业 机 构 ， 应 当 经 所 在 公证 机 构 同 意 和 拟 任用 该 公证 员 的 公证 
机 构 推 荐 ， 报 所 在 地 司法 行政 机 关 同 意 后 ， 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 
天 办 理 变更 核准 手续 。 公 证 员 跨 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 变更 执业 机 构 的 ， 经 所 在 
的 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 核 准 后 ， 由 拟 任用 该 公证 员 的 公证 机 构 所 
在 的 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 办 理 变更 核准 手续 。 


公证 法 第 24 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 情形 之 一 的 ， 由 所 在 地 的 司法 行政 部 门 
报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 提 请 国务 院 司 法 行政 部 门 予 以 免 
AR: (1) 丧失 中 华人 民 共 和 国 国 籍 的 ; (2) 年 满 65 周 岁 或 者 因 健 康 原 因 不 能 
继续 履行 职务 的 ; (3) 自愿 辞去 公证 员 职 务 的 ; (4) 被 吊销 公证 员 执 业 证 书 
的 。 根 据 《 公 证 员 执业 管理 办 法 》 的 规定 ， 被 吊销 公证 员 执 业 证 书 的 ， 由 省 、 

治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 直 接 提 请 司法 部 予以 免职 。 提 请 免职 ， 应 当 提 交 
公证 员 免 职 报 审 表 和 符合 法 定 免职 事由 的 相关 证 明 材 料 。 司 法 部 应 当 自 收 到 提 
请 免职 材料 之 日 起 20 日 内 ， 制 作 并 下 达 公 证 员 免 职 决定 。 


3. 公 证 员 执 业 证 书 管理 。 
《公证 员 执 业 管 理 办 法 》 对 公证 员 执 业 证 书 管理 进行 了 规定 。 公 证 员 执 业 


证 书 是 公证 员 履 行 法 定 任职 程序 后 在 公证 机 构 从 事 公 证 执业 活动 的 有 效 证 件 。 
公证 员 执 业 证 书 由 司法 部 统一 制作 。 证 书 编号 办 法 由 司法 部 制定 。 


公证 员 执 业 证 书 由 公证 员 本 人 持 有 和 使 用 ， 不 得 涂改 、 抵 押 、 出 借 或 者 转 
让 。 公 证 员 执业 证 书 损毁 或 者 遗失 的 ， 由 本 人 提出 申请 ， 所 在 公证 机 构 予 以 证 
明 ， 提 请 所 在 地 司法 行政 机 关 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 申 请 换 发 或 
者 补 发 。 执 业 证 书 遗 失 的 ， 由 所 在 公证 机 构 在 省 级 报刊 上 声明 作废 。 


公证 员 变 更 执业 机 构 的 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 核 准 ， 了 予以 
换 发 公证 员 执业 证 书 。 


公证 员 受 到 停止 执业 处 罚 的 ， 停 止 执 业 期 间 ， 应 当 将 其 公证 员 执业 证 书 缴 
存 所 在 地 司法 行政 机 关 。 公 证 员 受 到 吊销 公证 员 执 业 证 书 处 罚 或 者 因 其 他 法 定 
事由 予以 免职 的 ， 应 当 收 缴 其 公证 员 执业 证 书 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行 
政 机 关 予 以 注销 。 


九 、 公 证 员 的 权利 与 义务 
1. 公 证 员 的 权利 。 


公证 员 依 法 执业 ， 受 法 律 保护 ， 任 何 单位 和 个 人 不 得 非法 干预 。 根 据 公 证 
法 的 规定 ， 公 证 员 有 权 获 得 劳动 报酬 ， 享 受 保险 和 福利 待遇 ; 有 权 提 出 辞职 、 
申诉 或 者 控告 ; 非 因 法 定 事 由 和 非 经 法 定 程 序 ， 不 被 免职 或 者 处 罚 。 


2. 公 证 员 的 义务 。 


根据 公证 法 的 规定 ， 公 证 员 应 当 遵 纪 守 法 ， 恪 守 职业 道德 ， 依 法 履行 公证 
职责 ， 保 守 执 业 秘密 。 同 时 ， 公 证 员 应 当 加 入 地 方 和 全 国 的 公证 协会 。 


此 外 ，《 公 证 员 执 业 管理 办 法 》 第 23 条 规定 ， 公 证 员 应 当 依 法 履行 公证 职 
责 ， 不 得 有 下 列 行为 : (1) 同时 在 两 个 以 上 公证 机 构 执 业 ; (2) 从 事 有 报酬 
的 其 他 职业 ; (3) 为 本 人 及 近亲 属 办 理 公证 或 者 办 理 与 本 人 及 近亲 属 有 利害 关 
系 的 公证 ; (4) 私自 出 具 公证 书 ; (5) 为 不 真实 、 不 合法 的 事项 出 具 公证 
书 ; (6) 侵占 、 挪 用 公证 费 或 者 侵占 、 盗 窃 公证 专用 物品 ; (7) Rin, BeK 
公证 文书 或 者 公证 档案 ; (8) 泄露 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘密 或 
者 个 人 隐私 ; (9) 法 律 、 法 规 和 司法 部 规定 禁止 的 其 他 行为 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 公证 程序 与 公证 效力 


一 、 公 证 程序 
根据 2006 年 5 月 10 日 司法 部 发 布 的 《公证 程序 规则 》， 公 证 程序 包括 公证 
的 申请 、 受 理 、 审 查 、 出 具 公 证 书 等 。 


(一 ) 公证 的 申请 


申请 为 办 理 公 证 的 第 一 步 ， 是 指 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 向 公证 机 构 提 
出 办 理 公 证 的 请 求 的 行为 。 


1. 公 证 申请 的 提出 。 公 证 法 第 25 条 规定 ， 自 然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 申请 
办 理 公 证 ， 可 以 向 住所 地 、 经 常 居 住地 、 行 为 地 或 者 事实 发 生地 的 公证 机 构 提 
出 ; 申请 办 理 涉及 不 动产 的 公证 ， 应 当 向 不 动产 所 在 地 的 公证 机 构 提 出 ， 但 申 
请 办 理 涉 及 不 动产 的 委托 、 声 明 、 赠 与 、 遗 嘱 的 公证 ， 可 以 向 住所 地 、 经 常 居 
住地 、 行 为 地 或 事实 发 生地 的 公证 机 构 提 出 。 


两 个 以 上 当事人 共同 申办 同一 公证 事项 的 ， 可 以 共同 到 行为 地 、 事 实 发 生 
地 或 者 其 中 一 名 当事人 住所 地 、 经 常 居 住地 的 公证 机 构 申 办 。 当 事 人 向 两 个 以 
上 可 以 受理 该 公证 事项 的 公证 机 构 提 出 申请 的 ， 由 最 先 受 理 申 请 的 公证 机 构 办 
理 。 


2. 公 证 代理 。 公 证 法 规定 ， 当 事 人 申请 办 理 公 证 ， 可 以 委托 他 人 代理 ， 但 
申请 办 理 遗 嘱 、 和 生存、 收养 天 系 等 应 当 由 本 人 申办 的 公证 事项 ， 不 得 委托 他 人 
代理 。《 公 证 程序 规则 》 第 10 条 规定 :“ 无 民事 行为 能 力 人 或 者 限制 民事 行为 能 
力 人 申办 公证 ， 应 当 由 其 监护 人 代理 。 法 人 申办 公证 ， 应 当 由 其 法 定 代表 人 代 
表 。 其 他 组 织 申办 公证 ， 应 当 由 其 负责 人 代表 。 ”第 11 条 规定 : “当事人 可 以 委 
托 他 人 代理 申办 公证 ， 但 申办 遗嘱 、 遗 赠 扶养 协议 、 赠 与 、 认 领 亲 子 、 收 养 天 
系 、 解 除 收养 天 系 、 生 存 状 况 、 委 托 、 声 明 、 保 证 及 其 他 与 自然 人 人 身 有 密切 
天 系 的 公证 事项 ， 应 当 由 其 本 人 亲自 申办 。 公 证 员 、 公 证 机 构 的 其 他 工作 人 员 
不 得 代理 当事人 在 本 公证 机 构 申 办 公证 。” 


为 方便 当事人 申办 公证 ， 居 住 在 香港 、 澳 门 、 台 湾 地 区 的 当事人 ， 委 托 他 
人 代理 申办 涉及 继承 、 财 产权 益处 分 、 人 身 关 系 变更 等 重要 公证 事项 的 ， 其 授 
权 委 托 书 应 当 经 其 居住 地 的 公证 人 ( 机构 ) 公证 ， 或 者 经 司法 部 指定 的 机 构 、 


人 员 证 明 ; 居住 在 国外 的 当事人 ， 委 托 他 人 代理 申办 涉及 继承 、 财 产权 益处 
分 、 人 身 关系 变更 等 重要 公证 事项 的 ， 其 授权 委托 书 应 当 经 其 居住 地 的 公证 人 
( 机构 ) 、 我 驻 外 使 ( 领 ) 馆 公证 。 


3. 填 写 公证 申请 表 。《 公 证 程序 规则 》 第 17 条 规定 ， 申 请 人 申请 办 理 公 
证 ， 应 当 填 写 公证 申请 表 。 公 证 申请 表 应 载 明 下 列 内 容 : (1) 申请 人 及 其 代理 
人 的 基本 情况 ， 包 括 : 姓名 、 性 别 、 出 生日 期 、 身 份 证 号 码 、 工 作 单位 、 住 址 
等 ; 申请 人 为 法 人 的 ， 应 记 明 法 人 的 名 称 、 地 址 、 法 定 代表 人 的 姓名 、 职 务 
=; (2) 申请 公证 的 事项 及 公证 书 的 用 途 ; (3) 申请 公证 的 文书 的 名 称 | 
(4) 提交 证 明 材 料 的 名 称 、 份 数 及 有 关 证 人 的 姓名 、 住 址 、 联 系 方式 ; (5) 
申请 的 日 期 ; (6) 其 他 需要 说 明 的 情况 。 申 请 人 应 当 在 申请 表 上 签名 或 盖 章 ， 
不 能 签名 、 盖 章 的 由 本 人 探 指 Eh。 


4. 申 请 公证 应 提交 的 材料 及 要 求 。《 公 证 程序 规则 》 第 18 条 规定 ， 申 请 人 
申请 办 理 公证 ， 应 当 提 交 下 列 材料 : ( 1 ) 自然 人 的 身份 证 明 ， 法 人 的 资格 证 明 
及 其 法 定 代表 人 的 身份 证 明 ， 其 他 组 织 的 资格 证 明 及 其 负责 人 的 身份 证 明 ; 
(2) 委托 他 人 代为 申请 的 ， 代 理 人 须 提 交 当 事 人 的 授权 委托 书 ， 法 定 代理 人 或 
者 其 他 代理 人 须 提 交 有 代理 权 的 证 明 ; ( 3 ) 申请 公证 的 文书 ; (4 ) 申请 公证 
的 事项 的 证 明 材 料 ， 涉 及 财产 关系 的 须 提交 有 关 财 产权 利 证 明 ; (5) 与 申请 公 
证 的 事项 有 关 的 其 他 材料 。 申 请 人 提供 的 证 明 材 料 不 完备 的 ， 公 证 机 构 可 以 要 
求 补充 。 申 请 人 应 当 按照 公证 机 构 的 要 求 补充 材料 。 如 果 申 请 人 提供 的 材料 不 
充分 ， 不 能 补足 或 者 拒绝 补充 的 ， 根 据 公 证 法 第 31 条 第 6 项 的 规定 ， 公 证 机 构 
有 权 不 予 办 理 公 证 。 


公证 法 第 27 条 要 求 申 请 人 提交 的 材料 应 当真 实 、 合 法 、 充 分 ， 应 当 向 公证 
机 构 如 实说 明 申 请 公证 事项 的 有 关 情 况 。 


( 二 ) 公证 的 受理 


受理 是 公证 机 构 接受 当事人 的 申请 ， 经 审核 后 同意 受理 公证 事务 的 行为 。 
根据 《公证 程序 规则 》 第 19 条 的 相关 规定 ， 公 证 处 受理 申请 的 条 件 为 : (1 ) 
申请 人 与 申请 公证 的 事项 有 利害 关系 ;，( 2 ) 申请 人 之 间 对 申请 公证 的 事项 无 争 
iM; (3) 申请 公证 的 事项 属于 公证 处 的 业务 范围 ;，( 4 ) 申请 公证 的 事项 符合 
本 公证 处 执业 区 域 的 规定 。 


公证 机 构 接 到 公证 申请 后 ， 应当 进行 审查 ， 对 于 符合 条 件 的 申请 ， 应 当 受 
理 并 向 申请 人 发 送 受理 通知 单 ， 申 请 人 或 其 代理 人 应 当 在 回执 上 签收 。 公 证 机 
构 受 理 公 证 申请 后 ， 应 当 告 知 当事人 申请 公证 事项 的 法 律 意义 和 可 能 产生 的 法 
律 后 果 ， 告 知 其 在 办 理 公证 过 程 中 享有 的 权利 、 承 担 的 义务 。 告 知 内容 、 告 知 
方式 和 时 间 ， 应 当 记 录 归 档 。 对 不 符合 条 件 的 申请 ， 公 证 机 构 应 当 不 予 受 理 ， 
并 通知 申请 人 。 公 证 机 构 受 理 公 证 申请 后 ， 应 当 按 照 规 定向 当事人 收取 公证 
费 。 公 证 办 结 后 ， 经 核定 的 公证 费 与 预收 数额 不 一 致 的 ， 应 当 办 理 退 还 或 者 补 
收 手续 。 对 符合 法 律 援助 条 件 的 当事人 ， 公 证 机 构 应 当 按照 规定 减 收 或 者 免 收 
公证 费 。 


公证 机 构 受 理 公 证 申请 后 ， 应 当 指派 承办 公证 员 ， 并 通知 当事人 。 当 事 人 
要 求 该 公证 员 回 避 ， 经 查 属于 公证 法 第 23 条 第 3 项 规定 应 当 回 避 的 情形 ( 即 “ 为 
本 人 及 近亲 属 办 理 公证 或 者 办 理 与 本 人 及 近亲 属 有 利害 关系 的 公证 ”) 的 ， 公 证 
机 构 应 当 改 派 其 他 公证 员 承 办 。 


示例 


甲 病危 ， 和 欲 将 部 分 财产 留 给 保姆 ， 咨 询 如 何 处 理 。 下 列 哪 一 意见 是 正确 
的 ?〈2011 年 试卷 一 第 50 题 ) 


A. 甲 行走 不 便 ， 可 由 身 为 公证 员 的 侄子 办 理 公证 遗嘱 
B. 甲 提出 申请 ， 可 由 公证 机 构 到 医院 办 理 公 证 遗嘱 

C. 公 证 机 构 无 权 办 理 甲 的 遗嘱 文书 及 财产 保管 事务 

D. 甲 如 对 该 财产 曾 有 其 他 形式 遗嘱 ， 以 后 公证 的 遗嘱 无 效 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 有 的 考生 认为 应 选 C 项 ， 理 由 为 公证 不 得 办 理 
涉及 身份 天 系 的 事项 ， 公 证 机 构 无 权 办 理 甲 的 遗嘱 文书 及 财产 保管 事务 ;“ 遗 
嘱 ? 财 产 的 处 分 对 象 应 该 是 法 定 继承 人 以 内 的 一 人 或 数 人 ， 而 本 题 中 的 保姆 并 非 
法 定 继承 人 ， 故 本 题 的 处 分 财产 行为 应 该 是 “遗赠 ”。 这 是 由 于 对 公证 制度 的 有 
关内 容 掌 握 不 精 。 遗 嘱 公 证 是 指 公证 机 构 根 据 当事人 的 申请 ， 依 法 证 明 遗 嘱 人 
设立 遗嘱 的 行为 真实 、 合 法 的 活动 。 故 C 项 有 误 。 公 证 机 构 有 权 办 理 甲 的 遗嘱 文 
书 及 财产 保管 事务 。 


(=) 公证 的 审查 


审查 是 公证 程序 的 重要 环节 ， 为 具体 办 理 公证 事项 的 环节 。 根 据 公 证 法 第 
28 条 规定 ， 公 证 机 构 办 理 公 证 ， 应 当 根 据 不 同 公证 事项 的 办 证 规则 ， 分 别 审查 
下 列 事 项 : (1) 当事人 的 身份 、 申 请 办 理 该 项 公证 的 资格 以 及 相应 的 权利 ; 
(2) 提供 的 文书 内 容 是 否 完备 ， 含 义 是 否 清晰 ， 签 名 、 印 鉴 是 否 齐全 ; (3) 
提供 的 证 明 材料 是 否 真实 、 合 法 、 充 分 (4) 申请 公证 的 事项 是 否 真实 、 合 
法 。 


公证 法 第 29 条 也 规定 ， 公 证 机 构 对 申请 公证 的 事项 以 及 当事人 提供 的 证 明 
材料 ， 按 照 有 关 办 证 规则 需要 核实 或 者 对 其 有 疑义 的 ， 应 当 进 行 核实 ， 或 者 委 
托 异 地 公证 机 构 代 为 核实 ， 有 关 单 位 或 者 个 人 应 当 依法 予以 协助 。 根 据 《 公 证 
程序 规则 》 的 规定 ， 公 证 机 构 主要 通过 下 列 方式 进行 核实 : 


1. 询 问 当事人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 和 证 人 。 公 证 人 员 询 问 当 事 人 、 公 
证 事项 的 利害 关系 人 和 有 关 证 人 时 ， 应 告知 其 权利 、 义 务 、 法 律 责 任 和 注意 事 
项 ， 并 制作 询问 笔录 。 询 问 笔录 应 当 载 明 : 询问 日 期 、 地 点 、 询 问 人 、 记 录 


人 、 询 问 事由 、 被 询问 人 的 基本 情况 、 告 知 内 容 、 询 问 谈话 内 容 等 。 询 问 笔录 
应 当 交 由 被 询问 人 核对 后 签名 或 者 盖 章 、 捧 指 印 。 笔 录 中 修改 处 应 当 由 被 询问 
人 盖 章 或 者 拱 指 印 认 可 。 公 证 人 员 在 向 当事人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 、 证 人 
或 者 有 关 单位 、 个 人 核实 或 者 收集 有 关公 证 事项 的 证 明 材 料 时 ， 需 要 摘抄 、 复 
El ( 复制 ) 有 关 资料 、 证 明 原 件 、 档 案 材料 或 者 对 实物 证 据 照 相 并 作文 字 描述 
记载 的 ， 摘 抄 、 复 印 〈 复制 ) 的 材料 或 者 物证 照片 及 文字 描述 记载 应 当 与 原件 
或 者 物证 相符 ， 并 由 资料 、 原 件 、 物 证 所 有 人 或 者 档案 保管 人 对 摘抄 、 复 印 
(复制 ) 的 材料 或 者 物证 照片 及 文字 描述 记载 核对 后 签名 或 者 盖 章 。 


2. 调 查 。 包 括 向 有 关 单 位 或 者 个 人 了 解 相 天 情况 或 者 核实 、 收 集 相 天 书 
证 、 物 证 、 视 听 资 料 等 证 明 材 料 。 公 证 机 构 派 员外 出 核实 的 ， 应 当 由 2 人 进行 ， 
但 核实 、 收 集 书 证 的 除外 ; 特殊 情况 下 只 有 1 人 外 出 核实 的 ， 应 当 有 1 名 见证 人 
在 场 ， 见 证 人 应 在 笔录 上 签名 。 


3. 现 场 勘 验 。 公 证 人 员 采 用 现场 勘 验方 式 核实 公证 事项 及 其 有 关 证 明 材 料 
的 ， 应 当 制作 勘 验 笔录 ， 由 公证 人 员 及 见证 人 签名 或 者 盖 章 。 根 据 需要 ， 可 以 
采用 绘图 、 照 相 、 录 像 或 者 录音 等 方式 对 勘 验 情况 或 者 实物 证 据 予 以 记载 。 


4. 鉴 定 、 检 验 检测 、 翻 译 。 需要 委托 专业 机 构 或 者 专业 人 员 对 申请 公证 的 
文书 或 者 公证 事项 的 证 明 材 料 进行 鉴定 、 检 验 检 测 、 翻 译 的 ， 公 证 机 构 应 当 告 
知 当事人 由 其 委托 办 理 ， 或 者 征 得 当事人 的 同意 代为 办 理 。 鉴 定 意见 、 检 验 检 
测 结论 、 翻 译 材料 ， 应 当 由 相关 专业 机 构 及 承办 鉴定 、 检 验 检 测 、 翻 译 的 人 员 
盖 章 和 签名 。 委 托 鉴定 、 检 验 检测 、 翻 译 所 需 的 费用 ， 由 当事人 支付 。 


公证 机 构 委 托 异 地 公证 机 构 核 实 公证 事项 及 其 有 关 证 明 材 料 的 ， 应 当 出 具 
委托 核实 水 ， 对 需要 核实 的 事项 及 内 容 提 出 明确 的 要 求 。 受 委托 的 公证 机 构 收 
到 委托 函 后 ， 应 当 在 1 个 月 内 完成 核实 。 因 故 不 能 完成 或 者 无 法 核实 的 ， 应 当 在 
上 述 期 限 内 函告 委托 核实 的 公证 机 构 。 


此 外 ， 公 证 机 构 在 审查 中 ， 认 为 申请 公证 的 文书 内 容 不 完备 、 表 达 不 准确 
的 ， 应 当 指导 当事人 补正 或 者 修改 。 当 事 人 拒绝 补正 、 修 改 的 ， 应 当 在 工作 记 
录 中 注 明 。 

(四 ) 出 具 公 证 书 

按照 《公证 程序 规则 》 的 规定 ， 公 证 机 构 经 审查 ， 认 为 申请 人 提供 的 证 明 
材料 真实 、 合 法 、 充 分 ， 申 请 公证 的 事项 真实 、 合 法 的 ， 应 当 自 受理 公证 申请 
之 日 起 15 个 工作 日 内 向 当事人 出 具 公 证 书 。 但 是 ， 因 不 可 抗力 、 补 充 证 明 材 料 
或 者 需要 核实 有 关 情 况 的 ， 所 需 时 间 不 计算 在 期 限 内 ， 并 应 当 及 时 告知 当 事 
人 。 

1. 出 具 公证 书 的 条 件 。 


(1) 民事 法 律 行为 公证 的 条 件 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 36 条 的 规定 ， 
该 类 公证 应 当 符合 下 列 条 件 : 当事人 具有 从 事 该 行为 的 资格 和 相应 的 民事 行为 


能 力 ; 当事人 的 意思 表示 真实 ; 该 行为 的 内 容 和 形式 合法 ， 不 违背 社会 公德 ， 
公证 法 规定 的 其 他 条 件 。 


(2) 有 法 律 意 义 的 事实 或 文书 公证 的 条 件 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 37 
条 的 规定 ， 该 类 公证 应 当 符 合 下 列 条 件 : 该 事实 或 者 文书 与 当事人 有 利害 关 
系 ; 事实 或 者 文书 真实 无 误 ; 事实 或 者 文书 的 内 容 和 形式 合法 ， 不 违背 社会 公 
德 ; 公证 法 规定 的 其 他 条 件 。 


(3) 文书 上 的 签名 、 印 鉴 、 日 期 公证 与 文书 的 文本 公证 的 条 件 。《 公 证 程 
序 规则 》 第 38 条 规定 ， 文 书 上 的 签名 、 印 鉴 、 日 期 的 公证 ， 其 签名 、 印 鉴 、 日 
期 应 当 准 确 、 属 实 ; 文书 的 副本 、 影 印 本 等 文本 的 公证 ， 其 文本 内 容 应 当 与 原 
本 相符 。 


(4) 具有 强制 执行 效力 的 债权 文书 公证 的 条 件 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 
39 条 的 规定 ， 该 类 公证 应 当 符合 下 列 条 件 : 债权 文书 以 给 付 货币 、 物 品 或 有 价 
证 券 为 内 容 ; 债权 债务 关系 明确 ， 债权人 和 债务 人 对 债权 文书 有 关 给 付 内 容 无 
疑义 ; 债权 文书 中 载 明 债务 人 不 履行 或 者 不 适当 履行 义务 时 ， 债 务 人 愿意 接受 
强制 执行 的 承诺 ; 公证 法 规定 的 其 他 条 件 。 


2. 公 证 书 的 审批 。 对 符合 规定 条 件 的 公证 事项 ， 由 承办 公证 员 拟 制 公证 
书 ， 连 同 被 证 明 的 文书 、 当 事 人 提供 的 证 明 材 料及 核实 情况 的 材料 、 公 证 审查 
意见 ， 报 公证 机 构 的 负责 人 或 其 指定 的 公证 员 审 批 ， 但 按 规定 不 需要 审批 的 公 
证 事项 除外 。 任 何人 不 得 审批 自己 承办 的 公证 事项 。 


根据 《公证 程序 规则 》 第 41 条 的 规定 ， 公 证 机 构 负 责 人 或 其 指定 的 公证 员 
审批 公证 事项 及 拟 出 具 的 公证 书 ， 应 当 审 核 以 下 内 容 : (1) 申请 公证 的 事项 及 
其 文书 是 否 真实 、 合 法 ; (2) 公证 事项 的 证 明 材 料 是 否 真 实 、 合 法 、 充 分 ， 
(3) 办 证 程序 是 否 符合 公证 法 、 本 规则 及 有 关 办 证 规则 的 规定 ; (4) 拟 出 具 
的 公证 书 的 内 容 、 表 述 和 格式 是 否 符合 相关 规定 。 审 批 重 大 、 复 杂 的 公证 事 
项 ， 应 当 在 审批 前 提交 公证 机 构 集体 讨论 。 讨 论 的 情况 和 形成 的 意见 ， 应 当 记 
录 归 档 。 


3. 公 证 书 的 格式 。 公 证 书 应 当 按照 司法 部 规定 的 格式 制作 ， 由 公证 员 签 名 
或 者 加 盖 签 名 章 并 加 盖 公 证 机 构 印 章 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 42 条 的 规定 ， 
公证 书 应 包括 以 下 主要 内 容 : (1) 公证 书 编号 。 公 证 书 编号 由 年 度 、 公 证 处 代 
码 、 类 别 、 编 码 组 成 。 ( 2 ) 当事人 及 其 代理 人 的 基本 情况 。 当 事 人 是 自然 人 
的 ， 包 括 姓 名 、 性 别 、 出 生日 期 、 住 址 、 代 理 人 姓名 等 ; 当事人 是 法 人 或 其 他 
组 织 的 ， 包 括 名 称 、 住 所 地 、 法 定 代表 人 、 代 理 人 姓名 等 。 ( 3 ) 公证 证 词 。 包 
括 公 证 对 象 、 证 明 的 内 容 、 法 律 依据 等 。 公 证 证 词 是 公证 书 的 核心 内 容 。 公 证 
证 词 中 注 明 的 文件 是 公证 书 的 组 成 部 分 。( 4 ) 承办 公证 员 的 签名 ( 签名 章 ) 、 
公证 机 构 印 章 。( 5 ) 出 具 日 期 。 公 证 机 关 签 发 执行 证 书 应 当 注 明 被 执行 人 、 执 
行 标的 和 申请 执行 的 期 限 。 


制作 公证 书 应 当 使 用 全 国 通用 的 文字 ; 在 民族 自治 地 方 ， 根 据 当 事 人 的 要 
求 ， 可 以 同时 制作 当地 通用 的 民族 文字 文本 。 两 种 文字 的 文本 具有 同等 效力 。 


发 往 香 港 、 澳 门 、 台 湾 地 区 使 用 的 公证 书 应 当 使 用 全 国 通用 的 文字 。 发 往 国 外 
使 用 的 公证 书 应 当 使 用 全 国 通 用 的 文字 。 根 据 需要 和 当事人 的 要 求 ， 公 证 书 可 
以 附 外 文 译文 。 


《公证 程序 规则 》 第 45 条 规定 :“ 公 证 机 构 制 作 的 公证 书 正本 ， 由 当事人 各 
方 各 收 执 一 份 ， 并 可 以 根据 当事人 的 需要 制作 若干 份 副 本 。 公 证 机 构 留 存 公 证 
PRA ( 审批 稿 、 签 发 稿 ) 和 一 份 正本 归档 。” 公 证 书 正本 是 公证 机 构 依 据 公证 
书 原本 制作 、 发 给 当事人 使 用 的 正式 公证 书 。 公 证 书 正本 与 原本 具有 同等 法 律 
效力 。 公 证 书 原本 是 最 原始 的 公证 书 ， 必 须 附 卷 归档 ， 不 得 涂改 、 遗 失 、 销 毁 
或 发 给 当事人 。 公 证 书 副本 是 公证 机 构 根 据 原本 或 正本 制作 的 供 当事人 或 其 他 
人 员 、 组 织 参 考 的 公证 文书 ， 一 般 需 加 盖 副 本 章 。 副 本 也 不 得 随意 制作 和 发 
放 。 公 证 书 不 得 涂改 、 挖 补 ， 必 须 修 改 的 应 加 盖 公 证 处 校对 章 。 


4. 公 证 书 的 生效 。 公 证 法 第 32 条 规定 ， 公 证 书 自 出 具 之 日 起 生效 。《 公 证 
程序 规则 》 第 44 条 第 2 款 规定 :“ 需 要 审批 的 公证 事项 ， 审 批 人 的 批准 日 期 为 公 
证 书 的 出 具 日 期 ; 不 需要 审批 的 公证 事项 ， 承 办 公证 员 的 签发 日 期 为 公证 书 的 
出 具 日 期 ; 现场 监督 类 公证 需要 现场 宣读 公证 证 词 的 ， 宣 读 日 期 为 公证 书 的 出 
具 日 期 。” 


《公证 程序 规则 》 第 46 条 规定 ， 公 证 书 出 具 后 ， 可 以 由 当事人 或 其 代理 人 
到 公证 机 构 领 取 ， 也 可 以 应 当事人 的 要 求 由 公证 机 构 发 送 ; 当事人 或 其 代理 人 
收 到 公证 书 应 当 在 回执 上 签收 。 


(五 ) 不 予 办 理 公证 和 终止 公证 


对 不 真实 、 不 合法 的 行为 、 事 实 和 文书 ， 公 证 处 应 拒绝 公证 。 公 证 法 第 31 
条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 公 证 机 构 不 予 办 理 公证 : (1) 无 民事 行为 能 力 人 
或 者 限制 民事 行为 能 力 人 没有 监护 人 代理 申请 办 理 公 证 的 ; (2) 当事人 与 申请 
公证 的 事项 没有 利害 关系 的 ; (3) 申请 公证 的 事项 属 专业 技术 鉴定 、 评 估 事 项 
的 ; (4) 当事人 之 间 对 申请 公证 的 事项 有 争议 的 ; (5) 当事人 虚构 、 隐 瞒 事 
实 ， 或 者 提供 虚假 证 明 材料 的 ; (6) 当事人 提供 的 证 明 材 料 不 充分 或 者 拒绝 补 
充 证 明 材料 的 ; (7) 申请 公证 的 事项 不 真实 、 不 合法 的 ; (8) 申请 公证 的 事 
项 违背 社会 公德 的 ; (9) 当事人 拒绝 按照 规定 支付 公证 费 的 。 不 予 办 理 公 证 
的 ， 由 承办 公证 员 写 出 书面 报告 ， 报 公证 机 构 负 责 人 批准 。 不 予 办 理 公 证 的 决 
定 应 当 书 面 通 知 当事人 或 其 代理 人 。 同 时 ， 公 证 机 构 应 当 根据 不 予 办 理 的 原因 
及 责任 ， 酌 情 退还 部 分 或 者 全 部 收取 的 公证 费 。 


公证 机 构 在 办 理 公 证 的 过 程 中 ， 因 遇 到 某 种 特殊 情形 ， 致 使 继续 办 理 公 证 
已 不 必要 或 者 不 应 当 继 续 办 理 公 证 ， 可 以 终止 公证 。 根 据 《 公 证 程序 规则 》 第 
50 条 的 规定 ， 公 证 事项 有 下 列 情形 之 一 的 ， 公 证 机 构 应 当 终止 公证 : (1) 
当事人 的 原因 致使 该 公证 事项 在 6 个 月 内 不 能 办 结 的 ; (2) 公证 书 出 具 前 当 事 
人 撤回 公证 申请 的 ; (3) 因 申 请 公证 的 自然 人 死亡 、 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 
不 能 继续 办 理 公 证 或 者 继续 办 理 公 证 已 无 意义 的 ; (4 ) 当事人 阻挠 、 妨 碍 公证 
机 构 及 承办 公证 员 按 规定 的 程序 、 期 限 办 理 公证 的 ; (5) 其 他 应 当 终止 的 情 


形 。 终 止 公证 的 ， 由 承办 公证 员 写 出 书面 报告 ， 报 公证 机 构 负责 人 审批 。 终 止 
公证 的 决定 应 当 书 面 通知 当事人 或 其 代理 人 。 而 且 ， 公 证 机 构 应 当 根据 终止 的 
原因 及 责任 ， 酌 情 退 还 部 分 收取 的 公证 费 。 


(六 ) 公证 书 的 认证 


为 方便 国际 交往 和 对 外 交流 ， 公 证 法 第 33 条 规定 :“ 公 证 书 需要 在 国外 使 
用 ， 使 用 国 要 求 先 认证 的 ， 应 当 经 中 华人 民 共 和 国外 交 部 或 者 外 交 部 授权 的 机 
构 和 有 关 国 家 驻 中 华人 民 共 和 国 使 ( 领 ) 馆 认 证 。” 公 证 书 的 认证 一 般 由 领事 机 
关 办 理 ， 领 事 认 证 是 对 公证 书 起 推介 作用 。 


《公证 程序 规则 》 第 47 条 规定 ， 公 证 书 需要 办 理 领事 认证 的 ， 根 据 有 关 规 
定 或 者 当事人 的 委托 ， 公 证 机 构 可 以 代为 办 理 公 证 书 认 证 ， 所 需 费 用 由 当事人 
支付 。 


(七 ) 公证 程序 的 特别 规定 


1. 办 理 现场 监督 类 公证 的 特别 规定 。 公 证 机 构 办 理 招标 投标 、 拍 卖 、 开 奖 
等 现场 监督 类 公证 ， 应 当 由 2 人 共同 办 理 。 承 办 公证 员 应 当 依 照 有 关 规定 ， 通 过 
事前 审查 、 现 场 监督 ， 对 其 真实 性 、 合 法 性 予以 证 明 ， 现 场 宣读 公证 证 词 ， 并 
秆 宣读 后 7 日 内 将 公证 书 发 送 当 事 人 。 该 公证 书 自 宣 读 公 证 证 词 之 日 起 生效 。 办 
理 现场 监督 类 公证 ， 承 办 公证 员 发 现 当 事 人 有 弄虚作假、 徇私 舞弊 、 违 反 活 动 
规则 、 违 反 国 家 法 律 和 有 关 规 定 行为 的 ， 应 当即 时 要 求 当事人 改正 ; 当事人 拒 
不 改正 的 ， 应 当 不 予 办 理 公 证 。 


2. 办 理 遗 嘱 公 证 的 特别 规定 。 公 证 机 构 办 理 遗 嘱 公证 ， 应 当 由 2 人 共同 办 
理 。 承 办 公证 员 应 当 全 程 亲 自 办 理 。 特 殊 情况 下 只 能 由 1 名 公证 员 办 理 时 ， 应 当 
请 1 名 见证 人 在 场 ， 见 证 人 应 当 在 询问 笔录 上 签名 或 者 盖 章 。 


3. 办 理 保 全 证 据 公 证 的 特别 规定 。 公 证 机 构 派 员外 出 办 理 保 全 证 据 公 证 
的 ， 由 2 人 共同 办 理 ， 承 办 公证 员 应 当 亲 自 外 出 办 理 。 办 理 保全 证 据 公 证 ， 承 办 
公证 员 发 现 当 事 人 是 采用 法 律 、 法 规 禁 止 的 方式 取得 证 据 的 ， 应 当 不 予 办 理 公 
证 。 


4. 办 理 债权 文书 执行 证 书 的 特别 规定 。 债务 人 不 履行 或 者 不 适当 履行 经 公 
证 的 具有 强制 执行 效力 的 债权 文书 的 ， 公 证 机 构 可 以 根据 债权 人 的 申请 ， 依 照 
有 关 规 定 出 具 执 行 证 书 。 执 行 证 书 应 当 在 法 律 规定 的 执行 期 限 内 出 具 。 


执行 证 书 应 当 载 明 申请 人 、 被 申请 执行 人 、 申 请 执行 标的 和 申请 执行 的 期 
限 。 债 务 人 已 经 履行 的 部 分 ， 应 当 在 申请 执行 标的 中 予以 扣除 。 因 债务 人 不 履 
行 或 者 不 适当 履行 而 发 生 的 违约 金 、 滞 纳 金 、 利 息 等 ， 可 以 应 债权 人 的 要 求 列 
入 申请 执行 标的 。 


5. 公 证 调解 的 特别 规定 。 经 过 公证 的 事项 在 履行 过 程 中 发 生 纠纷 的 ， 原 公 
证 处 可 应 当事人 的 请 求 进行 调解 。 经 调解 后 当事人 达成 新 协议 的 ， 公 证 处 应 给 
FOIE ; 新 达成 的 协议 符合 有 天 规定 条 件 的 ， 公 证 处 应 依法 赋予 强制 执行 效 


力 。 调 解 不 成 的 ， 公 证 处 应 告知 当事人 向 人 民法 院 起 诉 或 申请 仲裁 。 
( 八 ) 公证 登记 和 立 卷 归档 


1. 公 证 登记 制度 。 公 证 机 构 办 理 公 证 ， 应 当 填 写 公 证 登记 秒 ， 建立 分 类 登 
记 制 度 。 登 记事 项 包括 : 公证 事项 类 别 、 当 事 人 姓名 (名称 ) 、 代 理 人 (代表 
A) 姓名 、 受 理 日 期 、 承 办 人 、 审 批 人 (签发 人 ) 、 结 案 方式 、 办 结 日 期 、 公 
证 书 编号 等 。 公证 登记 秒 按 年 度 建 档 ， 应 当 永 久保 存 。 


2. 公 证 立 卷 归档 制度 。 公 证 机 构 在 出 具 公 证 书 或 者 作出 不 予 办 理 公 证 、 终 
止 公 证 的 决定 后 ， 应 当 依照 司法 部 、 国 家 档案 局 制定 的 《有 关公 证 文书 立 卷 归 
档 和 公证 档案 管理 的 规定 》， 由 承办 公证 员 将 公证 文书 和 相关 材料 ， 在 3 个 月 内 
完成 汇总 整理 、 分 类 立 卷 、 移 交 归档 。 


公证 机 构 受 理 公 证 申请 后 ， 承 办 公证 员 即 应 当 着 手 立 卷 的 准备 工作 ， 开 始 
收集 有 关 的 证 明 材 料 ， 整 理 询 问 笔录 和 核实 情况 的 有 关 材 料 等。 对 不 能 附 卷 的 
证 明 原 件 或 者 实物 证 据 ， 应 当 按 照 规定 将 其 原件 复印 件 ( 复制 件 ) 、 物 证 照片 
及 文字 描述 记载 留存 附 卷 。 公 证 案卷 应 当 根 据 公证 事项 的 类 别 、 内 容 ， 划 分 为 
普通 卷 、 密 卷 ， 分 类 归档 保存 ; 同时 ， 应 当 根 据 公 证 事项 的 类 别 、 用 途 及 其 证 
据 价 值 确定 保管 期 限 。 保 管 期 限 分 短期 、 长 期 、 永 久 三 种 。 涉 及 国家 秘密 、 遗 
嘱 的 公证 事项 ， 列 为 密 卷 ; 立 遗 嘱 人 死亡 后 ， 遗嘱 公 证 案卷 转 为 普通 卷 保存 。 
公证 机 构 内 部 对 公证 事项 的 讨论 意见 和 有 关 请 示 、 批 复 等 材料 ， 应 当 装 订 成 副 
卷 ， 与 正 卷 一 起 保存 。 


二 、 公 证 效力 
公证 书 具 有 法 律 效 力 。 我 国法 律 规 定 公 证 书 具 有 证 据 效力 、 强 制 执行 效 
、 法律 行为 成 立 要 件 效 力 等 法 律 效 力 。 此 外 ， 一 般 认为 公证 还 具有 预防 效 
, 通过 公证 能 够 化 解 矛盾 、 防 止 纠纷 和 减少 诉讼 的 效力 。 


(一 ) 证 据 效力 


公证 法 第 36 条 规定 :“ 经 公证 的 民事 法 律 行为 、 有 法 律 意义 的 事实 和 文书 ， 
应 当 作为 认定 事实 的 根据 ， 但 有 相反 证 据 足 以 推翻 该 项 公证 的 除外 。” 民 事 诉讼 
法 第 67 条 亦 作 了 相同 的 规定 。 因 此 ， 在 诉讼 、 仲 裁 和 行政 管理 活动 中 ， 公 证 书 
具有 证 据 效力 ， 而 且 具 有 比 其 他 单位 和 个 人 提供 的 证 明文 书 更 高 的 证 据 效力 ; 
司法 机 关 、 仲 裁 机 构 、 行 政 机 关 及 其 登记 部 门 应 当 将 公证 书 作 为 认定 事实 的 根 
据 。 


公证 书 的 证 据 效 力 ， 还 表现 在 公证 书 的 效力 明显 优 于 私 证 书 。 最 高 人 民法 
院 《 关 于 民事 诉讼 证 据 的 若干 规定 》 第 77 条 规定 ， 人 民法 院 就 数 个 证 据 对 同一 
事实 的 证 明 力 ， 可 以 依照 下 列 原则 认定 : ...... 物证 、 档 案 、 鉴 定 结论 、 勘 验 笔 
录 或 者 经 过 公证 、 登 记 的 书证 | 其 证 明 力 一 般 大 于 其 他 书证 、 视 听 资 料 和 证 人 


证 言 。 


(二 ) 强制 执行 效力 


过 过 


就 债权 文书 而 言 ， 建 立 在 公证 证 明 的 证 据 效力 基础 上 而 具有 的 强制 执行 效 
力 ， 这 是 法 律 赋予 公证 的 最 具有 特殊 性 的 效力 。 


根据 公证 法 第 37 条 第 1 款 的 规定 ， 对 经 公证 的 以 给 付 为 内 容 并 载 明 债务 人 
愿意 接受 强制 执行 承诺 的 债权 文书 ， 债 务 人 不 履行 或 者 履行 不 适当 的 ， 债 权 人 
可 以 依法 向 有 管辖 权 的 人 民法 院 申 请 执行 。 民 事 诉 讼 法 第 214 条 第 1 款 规 
定 :“ 对 公证 机 关 依 法 赋予 强制 执行 效力 的 债权 文书 ， 一 方 当事人 不 履行 的 ， 对 
方 当事人 可 以 向 有 管辖 权 的 人 民法 院 申 请 执行 ， 受 申请 的 人 民法 院 应 当 执 
行 。” 因 此 ， 公 证 书 具 有 强制 执行 效力 。 


根据 《公证 程序 规则 》 第 39 条 的 规定 ， 具 有 强制 执行 效力 的 债权 文书 的 公 
证 ， 应 当 符 合 下 列 条 件 : (1 ) 债权 文书 以 给 付 货币 、 物 品 或 有 价 证 券 为 内 容 ; 
(2) 债权 债务 关系 明确 ， 债权人 和 债务 人 对 债权 文书 有 关 给 付 内 容 无 疑义 ; 
( 3 ) 债权 文书 中 载 明 债务 人 不 履行 或 者 不 适当 履行 义务 时 ， 债 务 人 愿意 接受 强 
制 执行 的 承诺 ; (4) 公证 法 规定 的 其 他 条 件 。 


同时 ， 公 证 法 第 37 条 第 2 款 规定 ， 债 权 文书 确 有 错误 的 ， 人 民法 院 裁定 不 
予 执行 ， 并 将 裁定 书 送 达 双方 当事人 和 公证 机 构 。 这 体现 人 民法 院 对 公证 的 监 


督 。 
(=) 法 律 行为 成 立 要 件 效力 


根据 法 律 规定 ， 某 些 法 律 行为 在 办 理 公证 后 才 具 有 法 律 效 力 。 公 证 法 第 38 
条 规定 ， 法 律 、 行 政法 规 规定 未 经 公证 的 事项 不 具有 法 律 效力 的 ， 依 照 其 规 
定 。 此 外 ， 双 方 当事人 约定 必须 公证 的 事项 ， 未 经 公证 ， 其 法 律 关系 不 能 形 
成 、 变 更 或 消 炙 。 根 据 国际 惯例 ， 我 国 当 事 人 发 往 境外 使 用 的 某 些 文书 ( 如 结 
BUES ) ， 必 须 经 过 公证 机 构 的 公证 证 明 ， 才 能 在 境外 发 生 法 律 效力 。 


三 、 公 证 的 救济 
1. 公 证 书 的 复查 。 为 及 时 纠正 公证 工作 中 的 失误 和 违法 行为 、 提 高 公证 质 
量 、 监 督 公 证 机 构 ， 公 证 法 第 39 条 规定 ， 当 事 人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 认为 
公证 书 有 错误 的 ， 可 以 向 出 具 该 公证 书 的 公证 机 构 提 出 复查 。 


根据 《公证 程序 规则 》 第 61 条 的 规定 ， 当 事 人 认为 公证 书 有 错误 的 ， 可 以 
在 收 到 公证 书 之 日 起 1 年 内 ， 向 出 具 该 公证 书 的 公证 机 构 提 出 复查 。 公 证 事项 的 
利害 关系 人 认为 公证 书 有 错误 的 ， 可 以 自 知 道 或 者 应 当知 道 该 项 公证 之 日 起 1 年 
内 向 出 具 该 公证 书 的 公证 机 构 提 出 复查 ， 但 能 证 明 自 己 不 知道 的 除外 。 提 出 复 
查 的 期 限 自 公证 书 出 具 之 日 起 最 长 不 得 超过 20 年 。 复 查 申 请 应 当 以 书面 形式 提 
出 ， 载 明 申请 人 认为 公证 书 存在 的 错误 及 其 理由 ， 提 出 撤销 或 者 更 正 公 证 书 的 
具体 要 求 ， 并 提供 相关 证 明 材 料 。 所 谓 “ 公 证 书 有 错误 ”应 当 包 含 两 个 方面 的 内 
容 : 一 是 公证 书证 明 的 内 容 与 实际 情况 不 符 或 违反 法 律 、 法 规 的 强制 性 规定 。 
例如 ， 公 证 的 事项 现实 中 并 不 存在 ; 公证 的 事项 被 不 恰当 地 奎 大 、 缩 小 或 遗 
漏 ; 申请 公证 的 文书 签名 、 印 鉴 系 当事人 伪造 或 变 造 的 ; 申请 公证 的 法 律 行为 
是 在 当事人 受 胁 迫 或 者 受 欺诈 的 情况 下 作出 的 ; 公证 机 构 赋 予 强 制 执行 效力 的 


债权 文书 不 以 给 付 为 内 容 等 。 二 是 公证 书 的 制作 不 规范 ， 表 述 不 恰当 。 


公证 机 构 收 到 复查 申请 后 ， 应 当 指派 原 承 办 公证 员 之 外 的 公证 员 进 行 复 
查 。 承 办 公证 员 对 申请 人 提出 的 公证 书 的 错误 及 其 理由 进行 审查 、 核 实 后 ， 应 
当 提出 复查 结论 及 处 理 意见 ， 报 公证 机 构 的 负责 人 审批 。 公 证 机 构 对 公证 书 的 
复查 ， 应 当 区 别 不 同情 况 ， 按 照 以 下 规定 予以 处 理 : 


(1) 公证 书 的 内 容 合 法 、 正 确 、 办 理 程序 无 误 的 ， 作 出 维持 公证 书 的 处 理 
决定 。 


(2) 公证 书 的 内 容 合 法 、 正 确 ， 仅 证 词 表 述 或 者 格式 不 当 的 ， 应 当 收回 公 
证 书 ， 更 正 后 重新 发 给 当事人 ; 不 能 收回 的 ， 另 行 出 具 补 正 公证 书 。 


(3) 公证 书 的 基本 内 容 违法 或 者 与 事实 不 符 的 ， 应 当 作出 撤销 公证 书 的 处 
理 决 定 。 


(4) 公证 书 的 部 分 内 容 违法 或 者 与 事实 不 符 的 ， 可 以 出 具 补正 公证 书 ， 撤 
销 对 违法 或 者 与 事实 不 符 部 分 的 证 明 内 容 ; 也 可 以 收回 公证 书 ， 对 违法 或 者 与 
事实 不 符 的 部 分 进行 删除 、 更 正 后 ， 重 新 发 给 当事人 。 


(5) 公证 书 的 内 容 合法 、 正 确 ， 但 在 办 理 过 程 中 有 违反 程序 规定 、 缺 乏 必 
要 手续 的 情形 ， 应 当 补办 缺漏 的 程序 和 手续 ; 无 法 补办 或 者 严重 违反 公证 程序 
的 ， 应 当 撤 销 公证 书 。 


必须 注意 的 是 ， 被 撤销 的 公证 书 应 当 收 回 ， 并 予以 公告 ， 而 且 该 公证 书 自 
始 无 效 。 公 证 机 构 撤 销 公证 书 的 ， 应 当 报 地 方 公证 协会 备案 。 


公证 机 构 应 当 自 收 到 复查 申请 之 日 起 30 日 内 完成 复查 ， 作 出 复查 处 理 决 
定 ， 发 给 申请 人 。 需 要 对 公证 书 作 撤销 或 者 更 正 、 补 正 处 理 的 ， 应 当 在 作出 复 
查处 理 决 定 后 10 日 内 完成 。 复 查处 理 决 定 及 处 理 后 的 公证 书 ， 应 当 存 入 原 公证 
案卷 。 

公证 机 构 办 理 复 查 ， 因 不 可 抗力 、 补 充 证 明 材料 或 者 需要 核实 有 关 情 况 
的 ， 所 需 时间 不 计算 在 前 款 规定 的 期 限 内 ， 但 补充 证 明 材 料 或 者 需要 核实 有 关 
情况 的 ， 最 长 不 得 超过 6 个 月 。 


公证 书 被 撤销 的 ， 所 收 的 公证 费 按 以 下 规定 处 理 : (1 ) 因 公 证 机 构 的 过 错 
撤销 公证 书 的 ， 收 取 的 公证 费 应 当 全 部 退还 当事人 ; (2) 因 当 事 人 的 过 错 撤销 
公证 书 的 ， 收 取 的 公证 费 不 予 退 还 ; (3) 因 公 证 机 构 和 当事人 双方 的 过 错 撤销 
公证 书 的 ， 收 取 的 公证 费 酌 情 退 还 。 


当事人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 对 公证 机 构 作 出 的 撤销 或 者 不 予 撤销 公证 
书 的 决定 有 异议 的 ， 可 以 向 地 方 公证 协会 投诉 。 

2. 公 证 书 内 容 争议 的 诉讼 。 公 证 法 第 40 条 规定 ， 当 事 人 、 公 证 事项 的 利害 
关系 人 对 公证 书 的 内 容 有 争议 的 ， 可 以 就 该 争议 向 人 民法 院 提起 民事 诉讼 。 


《公证 程序 规则 》 第 68 条 的 规定 更 为 明确 :“ 当 事 人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 对 
公证 书 涉及 当事人 之 间或 者 当事人 与 公证 事项 的 利害 关系 人 之 间 实 体 权利 义务 
的 内 容 有 争议 的 ， 公 证 机 构 应 当 告知 其 可 以 就 该 争议 向 人 民法 院 提起 民事 诉 
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国 家 司 话 考试 


第 四 节 公证 员 职 业 道 德 


一 、 公 证 员 职 业 道 德 的 概念 和 特征 


加 强 公证 员 的 职业 道德 建设 ， 是 建设 高 素质 公证 员 队伍 的 重要 措施 ， 是 进 
一 步 深 化 公证 改革 、 推 进 公证 事业 发 展 的 重要 环节 。 公 证 职业 道德 是 指 公证 员 
在 履行 职务 活动 中 所 应 遵循 的 行为 规范 的 总 和 。 


职业 道德 包括 职业 道德 意识 、 职 业 道 德行 为 和 职业 道德 规范 三 个 层次 。 公 
证 是 公证 机 构 或 公证 员 对 公民 、 法 人 及 其 他 组 织 的 法 律 行 为 ， 有 法 律 意义 的 文 
书 和 事实 的 真实 性 、 合 法 性 的 证 明 ， 其 最 大 的 特点 是 公信 力 。 正 因为 公信 力 才 
更 强调 公证 员 的 职业 道德 。 随 着 依法 治国 、 建 设 社会 主义 法 治国 家 方略 的 深入 
贯彻 实施 ， 公 证 员 等 法 律 服务 从 业 人 员 所 扮演 的 角色 越 来 越 重 要 。 法 律 服务 业 
能 否 适 应 时 代 和 社会 对 法 律 服务 业 提 出 的 更 高 要 求 ， 在 很 大 程度 上 取决 于 全 体 
法 律 服务 从 业 人 员 特 别 是 公证 员 队 伍 的 整体 素质 。 而 这 种 素质 除了 法 律 知识 、 
理论 以 及 执业 技巧 等 业务 素质 以 外 ， 还 有 个 重要 的 方面 就 是 职业 道德 素质 。 公 
证 员 职 业 道 德 属 于 法 律 职 业 道德 的 范畴 ， 是 职业 道德 的 一 种 ， 它 在 公证 人 员工 
作 生 活 中 占有 十 分 重要 的 位 置 。 


就 适用 对 象 而 言 ， 公 证 员 职 业 道 德 不 仅 指 依法 取得 资格 的 执业 公证 员 ， 也 
包括 办 理 公 证 的 辅助 人 员 和 其 他 工作 人 员 ， 主 要 规范 公证 员 的 履行 职务 行为 ; 
从 调整 的 内 容 看 ， 公 证 员 职 业 道 德 既 包括 办 理 公证 业务 的 行为 准则 ， 也 包括 公 
证 人 员 的 观念 、 意 识 。 公 证 员 树 立 高 尚 的 职业 道德 ， 带 头 遵守 公民 基本 道德 规 
范 和 职业 道德 ， 是 履行 公证 职责 、 公 正 执法 的 必然 要 求 。 高 尚 的 道德 情操 是 公 
证 机 构 为 社会 提供 优质 法 律 服务 和 赢得 公众 信赖 的 根本 保障 。 

二 、 公 证 员 职 业 道 德 的 依据 

公证 公信 力 是 公证 行业 的 立业 之 本 ， 始 终 维护 和 不 断 增强 公证 公信 力 是 公 
证 制度 的 本 质 属性 和 公证 工作 者 的 职责 使 命 。 加 强 公 证 员 职 业 道 德 建设 ， 是 为 
社会 提供 优质 高 效 公证 法 律 服务 ， 始 终 维护 和 不 断 增强 公证 公信 力 的 根本 保 
障 。 在 公证 员 职 业 道德 建设 方面 强调 “维护 和 增强 公证 公信 力 ”, 就 是 要 引导 广 
大 公证 人 员 进 一 步 牢 固 树立 公信 意识， 进一步 坚定 维护 和 增强 公证 公信 力 的 主 
动 性 、 自 觉 性 ， 把 维护 公信 力 、 增 强 公信 力 的 要 求 自 觉 融 入 到 公证 执业 活动 的 
各 个 环节 和 各 个 方面 ， 切 实 做 到 “依法 履 责 、 充 分 履 责 、 规 范 履 责 、 诚 信 履 
责 ”, 积极 营造 有 利于 公证 公信 力 建设 的 环境 和 和 氛围， 进一步 树立 公证 职业 的 良 


好 社会 形象 。 


近年 来 ， 随 着 我 国 经 济 社 会 的 发 展 ， 公 证 事业 面临 着 新 的 形势 和 发 展 机 
遇 。 特 别 需 要 指出 的 是 ，2005 年 8 月 28 日 ， 我 国 第 一 部 公证 法 典 《公证 
法 》 正 式 颁 布 ， 对 规范 公证 员 执业 行为 和 提升 公证 员 自 身 素 质 做 出 了 明确 规 
定 。 这 些 新 的 要 求 和 规定 ， 对 于 进一步 加 强 公 证 队伍 建设 和 加 快 推动 公证 事业 
发 展 具 有 重要 的 现实 意义 ， 也 对 公证 员 职 业 道 德 建设 提出 新 的 更 高 的 要 求 。 


公证 员 职 业 道 德 的 依据 主要 是 《公证 员 职 业 道 德 基本 准则 》 ( 本 节 中 以 下 
简称 《基本 准则 》 ) 。 为 加 强 公 证 员 职业 道德 建设 ， 保 证 公证 员 依 法 履行 公证 
职责 ， 维 护 和 增强 公证 公信 力 ， 根 据 公 证 法 ，2011 年 对 《基本 准则 》 进 行 了 修 
订 。 


这 一 《基本 准则 》 除 序言 和 附则 外 ， 分 为 忠于 法 律 、 尽 职 履 责 ， 爱 岗 敬 
业 、 规 范 服务 ， 加 强 修养 、 提 高 素质 ， 廉 洁 自律 、 苯 重 同行 ， 附 则 五 个 部 分 ， 
共 29 条 ， 对 我 国 公 证 员 的 职业 道德 作 了 具体 明确 的 规定 。 


三 、 公 证 员 职 业 道 德 的 主要 内 容 
公证 员 职业 道德 主要 包括 忠于 法 律 尽 职 履 责 、 爱 岗 敬 业 规 范 服务 、 加 强 修 
养 提高 素质 、 廉 洁 自律 尊重 同行 等 方面 。 


(一 ) 忠于 法 律 、 尽 职 履 责 


公证 法 第 3 条 规定 ， 公 证 机 构 办 理 公 证 ， 应 当 遵守 法 律 ， 坚 持 客观 、 公 正 的 
原则 。 为 此 ，《 基 本 准则 》 具 体 要 求 : 


1. 忠 于 完 法 和 法 律 ， 恪 守 客观 、 公 正 原则 。 公 证 员 应 当 忠 于 完 法 和 法 律 ， 
自觉 践 行 社会 主义 法 治理 念 ; 公证 员 应 当政 治 坚 定 、 业 务 精通 、 维 护 公 正 、 恪 
守 诚 信 ， 坚定 不 移 地 做 中 国 特色 社会 主义 事业 的 建设 者 、 捍 卫 者 ; 公证 员 应 当 
依法 办 理 公证 事项 ， 恪 守 客 观 、 公 正 的 原则 ， 做 到 以 事实 为 依据 、 法 律 为 准 
48, 


2. 遵 守法 定 回避 制度 。 公 证 员 应 当 自觉 遵守 法 定 回避 制度 ， 不 得 为 本 人 太 
近亲 属 办 理 公 证 或 者 办 理 与 本 人 及 近亲 属 有 利害 关系 的 公证 。 

3. 履 行 执业 保密 义务 。《 基 本 准则 》 第 5 条 规定 ， 公 证 员 应 当 自沉 履行 执业 
保密 义务 ， 不 得 泄露 在 执业 中 知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘 密 或 个 人 隐私 ， 更 不 得 
利用 知悉 的 秘密 为 自己 或 他 人 谋取 利益 。 

4. 积 极 采 取 措 施 纠正 、 制 止 违 法 违规 行为 。 公 证 员 在 履行 职责 时 ， 对 发 现 
的 违法 、 违 规 或 违反 社会 公德 的 行为 ， 应 当 按照 法 律 规 定 的 权限 ， 积 极 采取 措 
施 予 以 纠正 、 制 止 。 

(二 ) 爱 岗 敬业 、 规 范 服务 


公证 员 应 当 热爱 公证 工作 ， 爱 岗 敬 业 。 在 岗位 上 尽职 尽责 ， 确 立 强烈 的 职 


业 责 任 感 、 荣 誉 感 ， 这 是 公证 员 职业 道德 的 核心 。 对 此 ，《 基 本 准则 》 的 具体 
要 求 包括 以 下 几 方 面 : 


1 .珍惜 职业 荣誉 。 按 照 《 基 本 准则 》 第 7 条 的 规定 ， 公 证 员 应 当 珍惜 职业 荣 
誉 ， 强 化 服务 意识 ， 勤 勉 获 业 、 恪 尽职 守 ， 为 当事人 提供 优质 高 效 的 公证 法 律 


RA. 


2. 履 行 告知 义务 。 公 证 员 在 履行 职责 时 ， 应 当 告 知 当 事 人 、 代 理 人 和 参与 
人 的 权利 和 义务 ， 并 就 权利 和 义务 的 真实 意思 和 可 能 产生 的 法 律 后 果 做 出 明确 
解释 ， 避 人 免 形式 上 的 简单 告知 。 


3. 平 等 、 热 情 地 对 待 公证 当事人 、 代 理 人 和 参与 人 。《 基 本 准则 》 要 求 公 
证 员 在 执行 职务 时 ， 应 当 平 等 、 热 情 地 对 待 当 事 人 、 代 理 人 和 参与 人 ， 要 注重 
其 民族 、 种 族 、 国 籍 、 宗 教 信仰 、 性 别 、 年 龄 、 健 康 状 况 、 职 业 的 差别 ， 避 免 
言行 不 慎 使 对 方 产生 歧义 。 


4. 依 法 提高 办 证 质量 和 效率 。 公 证 员 应 当 严 格 按照 规定 的 程序 和 期 限 办 理 
公证 事项 ， 注 重 ， 杜 绝 疏 忽 大 意 、 敷 衍 塞 责 和 延误 办 证 的 行为 。 


5. 注 重文 明 礼 仪 ， 维 护 职业 形象 。 按 照 《 基 本 准则 》 的 要 求 ， 公 证 员 应 当 
注重 礼仪 ， 做 到 着 装 规范 、 举 止 文 明 ， 维 护 职业 形象 。 现 场 宣读 公证 词 时 ， 应 
当 语言 规范 、 吐 字 清 晰 ， 避 免 使 用 可 能 引起 他 人 反感 的 语言 表达 方式 。 


6. 积 极 履行 监督 义务 。 公 证 员 如 果 发 现 已 生效 的 公证 文书 存在 问题 或 其 他 
公证 员 有 违法 、 违 规 行为 ， 应 当 及 时 向 有 关 部 门 反映 。 

7. 不 发 表 不 当 评 论 。《 基 本 准则 》 第 13 条 规定 ， 公 证 员 不 得 利用 媒体 或 采 
用 其 他 方式 ， 对 正在 办 理 或 已 办 结 的 公证 事项 发 表 不 当 评 论 ， 更 不 得 发 表 有 损 
公证 严肃 性 和 权威 性 的 言论 。 


(=) 加 强 修养 、 提 高 素质 


公证 员 素 质 水 平 的 高 低 会 直接 影响 到 公证 职责 的 顺利 履行 ，《 基 本 准则 》 
对 此 进行 了 全 面 的 要 求 。 

1. 遵 守 社 会 公德 。《 基 本 准则 》 第 14 条 规定 ， 公 证 员 应 当 牢 固 树 立 社会 主 
义 荣辱 观 ， 遵 守 社会 公德 ， 倡 导 良 好 社会 风尚 。 


2. 具 有 良好 的 个 人 修养 和 品行 。《 基 本 准则 》 要 求 公 证 员 应 当道 德 高 尚 、 
诚实 信用 、 谦 虚 谨 慎 ， 具 有 良好 的 个 人 修养 和 品行 。 公 证 员 应 当 树立 正确 的 人 
生 观 和 价值 观 ， 保 持 心理 平衡 。 


3. 忠 于 职守 。 按照 《 基 本 准则 》 第 16 条 的 规定 ， 公 证 员 应 当 忠 于 职守 、 不 
徇私 情 、 弘 扬 正 义 ， 自 党 维护 社会 公平 和 公众 利益 。 


4. 热 爱 集体 ， 团 结 协作 。 《基本 准则 》 第 17 条 规定 ， 公 证 员 应 当 热 爱 集 


ao 


体 ， 团 结 协作 ， 相 互 支持 、 相 互 配合 、 相 互 监 督 ， 共 同 营造 健康 、 有 序 、 和 谐 
的 工作 环境 。 


5. 不 断 提高 自身 的 业务 能 力 和 职业 素养 。《 基 本 准则 》 要 求 公 证 员 应 当 不 
断 提高 自身 的 业务 能 力 和 职业 素养 ， 保 证 自己 的 执业 品质 和 专业 技能 满足 正确 
履行 职责 的 需要 。 


6. 终 身 学 习 ， 勤勉 进取 。 公 证 员 应 当 树 立 终 身 学 , 勤勉 进取 ， 努 力 
钻研 ， 不 断 提高 职业 素质 和 执业 水 平 。 


(四 ) 廉洁 自律 、 苯 重 同 行 


《基本 准则 》 从 六 个 方面 要 求 公证 员 清 正 廉 洁 ， 慎 独自 律 ， 拒 绝 诱惑 ， 苯 
重 同行 。 


1. 廉 洁 自律 。《 基 本 准则 》 第 20 条 规定 ， 公 证 员 应 当 树立 廉洁 自律 意识 ， 
遵守 职业 道德 和 执业 纪律 ， 不 得 从 事 有 报酬 的 其 他 职业 和 与 公证 员 职 务 、 身 份 
不 相符 的 活动 。 


2. 妥 善 处 理 个 人 事务 。 公 证 员 应 当 妥 善 处 理 个 人 事务 ， 不 得 利用 公证 员 的 
身份 和 职务 为 自己 、 亲 属 或 他 人 谋取 利益 。 


3. 不 得 接受 不 当 利 益 。《 基 本 准则 》 第 22 条 规定 ， 公 证 员 不 得 索取 或 接受 
当事人 及 其 代理 人 、 利害 关系 人 的 答谢 款待、 馈赠 财物 或 其 他 利益 


4. 相 互 尊 重 。《 基 本 准则 》 要 求 公证 员 应 当 相互 尊重 ， 与 同行 保持 良好 的 
合作 关系 ， 公 平 竞争 ,同业 互助 ， 共 谋 发 展 。 


5. 避 免 不 当 干预 。 按 照 《基本 准则 》 的 规定 ， 公 证 员 不 得 以 不 正当 方式 或 
径 对 其 他 公证 员 正 在 办 理 的 公证 事项 进行 干预 或 施加 影响 。 


6. 不 从 事 不 正当 竞争 行为 。《 基 本 准则 》 第 25 条 规定 ， 公 证 员 不 得 从 事 以 
下 不 正当 竞争 Lege (1) 利用 媒体 或 其 他 手段 炫 炮 自己 ， 凤 损 他 人 ， 排 斥 同 
行 ， sm 务 ; (2) 以 支付 介绍 费 、 给 予 回扣 、 许 庄 提 供 利益 等 方式 承 
揽 业 务 ; (3) 利用 ! 与 行政 机 关 、 社 会 团体 的 特殊 关系 进行 业务 垄断 ; (4 ) 其 
他 不计 


国 家 司 话 考试 


第 五 节 公证 职业 责任 


一 、 公 证 职业 责任 的 概念 
公证 职业 责任 是 指 由 于 公证 人 员 的 违法 和 违反 职业 道德 规范 所 造成 的 ， 公 
证 机 构 和 公证 员 对 当事人 等 所 承担 的 责任 ， 包 括 惩戒 处 分 、 行 政法 律 责任 、 民 
事 法 律 责任 和 刑事 法 律 责 任 。 公 证 职业 责任 的 重点 是 财产 责任 ， 公 证 职业 责任 
的 范围 应 与 给 当事人 造成 的 损害 相 适 应 。 


公证 职业 责任 能 够 确保 办 理 公 证 当事人 的 合法 权益 ， 有 利于 加 强 公证 人 员 
的 事业 心 和 责任 感 ， 有 利于 提高 公证 的 质量 和 效益 ， 有 利于 提高 公证 机 构 在 民 


众 中 的 声誉。 


《公证 员 执业 管理 办 法 》 第 21 条 规定 ， 司 法 行政 机 关 应 当 依法 建立 健全 行 
政 监督 管理 制度 ， 公 证 协会 应 当 依据 章程 建立 健全 行业 自律 制度 ， 加 强 对 公证 
员 执 业 活 动 的 监督 ， 依 法 维护 公证 员 的 执业 权利 。 公 证 员 和 公证 机 构 的 负责 人 
被 投诉 和 举报 、 执 业 中 有 不 良 记 录 或 者 经 年 度 考核 发 现 有 突出 问题 的 ， 所 在 地 
司法 行政 机 关 应 当 对 其 进行 重点 监督 、 指 导 。 对 年 度 考核 发 现 有 突出 问题 的 公 
证 员 和 公证 机 构 的 负责 人 ， 由 所 在 地 或 者 设 区 的 市 司法 行政 机 关 组 织 专门 的 学 
习 培 训 。 司 法 行政 机 关 实 施 监督 检查 ， 可 以 对 公证 员 办 理 公 证 业务 的 情况 进行 
检查 ， 要 求 公 证 员 及 其 所 在 公证 机 构 说 明 有 关 情 况 ， 调 阅 相关 材料 和 公证 档 
案 ， 向 相关 单位 和 人 员 调 查 、 核 实 有 关 情 况 。 公 证 员 及 其 所 在 公证 机 构 不 得 拒 
绝 司 法 行政 机 关 依 法 实施 的 监督 检查 ， 不 得 谎报 、 隐 匿 、 伪 造 、 销 毁 相关 证 据 
材料 。 


《公证 员 执业 管理 办 法 》 第 22 条 也 规定 ， 公 证 机 构 应 当 按照 规定 建立 、 完 

善 各 项 内 部 管理 制度 ， 对 公证 员 的 执业 行为 进行 监督 ， 建 立 公 证 员 执业 过 错 责 

任 追 究 制 度 ， 建 立 公 证 员 执 业 年 度 考 核 制 度 。 公 证 机 构 应 当 为 公证 员 依法 执业 
提供 便利 和 条 件 ， 保 障 其 在 任职 期 间 依法 享有 的 合法 权益 。 
二 、 公 证 员 执业 中 违纪 行为 的 处 分 

公证 员 违 反 执 业 纪律 和 职业 道德 规范 的 行为 由 公证 协会 给 予 的 处 分 。 公 证 

员 执 业 中 违纪 行为 的 处 分 ， 又 称 公 证 员 惩 戒 。《 公 证 员 执业 管理 办 法 》 第 32 条 

规定 :“ 公 证 协会 依据 章程 和 有 关 行 业 规范 ， 对 公证 员 违 反 职业 道德 和 执业 纪律 

的 行为 ， 视 其 情节 轻重 ， 给 予 相应 的 行业 处 分 。 公 证 协会 在 查处 公证 员 违 反 职 


业 道 德 和 执业 纪律 行为 的 过 程 中 ， 发 现 有 依据 《公证 法 》 的 规定 应 当 给 予 行政 
处 罚 情形 的 ， 应 当 提交 有 管辖 权 的 司法 行政 机 关 处 理 。” 


(一 ) 公证 员 执 业 中 违纪 行为 的 处 分 形式 与 适用 条 件 


根据 中 国 公 证 协会 2004 年 1 月 20 日 制定 的 《公证 员 惩 戒 规则 试行 ) 
规定 ， 对 公证 员 的 惩戒 有 六 种 : 警告 、 严 重 警告 、 罚 款 、 记 过 、 暂 停 会 员 资 
格 、 取 消 会 员 资格 。 其 适用 条 件 分 别 是 : 


1.《 公 证 员 惩 戒 规则 ( 试行 ) 》 第 12 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 
予以 警告 : (1 ) 无 正当 理由 ， 不 接受 指定 的 公益 性 公证 事项 的 ; (2) 无 正当 
理由 ， 不 按期 出 具 公 证 书 的 ; (3) 在 媒体 上 或 者 利用 其 他 手段 提供 虚假 信息 ， 
对 本 公证 机 构 或 者 本 公证 机 构 的 公证 员 进 行 夸大 、 虚 假 宣 传 ， 误 导 当 事 人 、 公 
众 或 者 社会 与 论 的 ; (4) 违反 规定 减免 公证 收费 的 ; (5) 在 公证 员 名 片上 印 
有 曾 担 任 过 的 行政 职务 、 荣 誉 职务 、 专 业 技 术 职务 或 者 其 他 头衔 的 ; (6) 采用 
不 正当 方式 垄断 公证 业务 的 ; (7) 公证 书 经 常 出 现 质量 问题 的 ; (8) 其 他 损 
害 公证 行业 利益 的 行为 ， 但 后 果 尚 不 严重 的 。 


2. (iE RRA ( 试行 ) 》 第 13 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 
予以 严重 警告 : (1 ) 刁难 当事人 ， 服 务 态 度 和 恶劣， 造成 不 良 影响 的 ; (2 ) 对 
应 当 受 理 的 公证 事项 ， 无 故 推 放 不 予 受 理 的 ;( 3 ) 故意 旗 毁 、 凤 损 其 他 公证 机 
构 或 公证 人 员 声 誉 的 ; (4) 利用 非法 手段 诱 使 公证 当事人 ， 干扰 其 他 公证 机 构 
或 者 公证 人 员 正 常 的 公证 业务 的 ; (5) 给 付 公 证 当事人 回扣 或 者 其 他 利益 的 | 
(6) 违反 回避 规定 的 ; (7) 违反 公证 程序 ， 降 低 受理 、 出 证 标准 的 ; (8) 
违反 职业 道德 和 执业 纪律 的 ;( 9 ) 一 年 内 连续 出 现 2 件 以 内 错误 公证 文书 的 ; 
(10) 受到 警告 惩戒 后 ，6 个 月 内 又 有 第 12 条 所 列 行为 的 。 


3. (AERA ( 试行 ) 》 第 11 条 第 3 款 规定 ， 公 证 员 有 违反 《公证 员 
惩戒 规则 (试行 ) 》 第 12 条 至 第 16 条 规定 的 ， 根 据 违反 行业 规范 行为 的 性 质 ， 
可 以 并 处 50 元 至 5000 元 的 罚款 。 


4. (EDERAL ( 试行 ) 》 第 14 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 
予以 记过 : (1) 一 年 内 连续 出 现 3 件 以 上 5 件 以 下 错误 公证 文书 的 ; (2) 违反 
公证 法 规 、 规 章 规定 的 ; (3) 违反 公证 管辖 办 理 公证 的 ; (4) 违反 职业 道德 
和 执业 纪律 ， 拒 不 改正 的 ; (5) 受到 严重 警告 惩戒 后 ，6 个 月 内 又 有 第 13 条 所 
列 行为 的 ; (6) 其 他 损害 公证 行业 利益 的 行为 ， 后 果 较 为 严重 的 。 


5. (ERR ( 试行 ) 》 第 15 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 
予以 暂停 公证 员 协 会 会 员 资格 ， 并 建议 司法 行政 机 关 给 予 暂停 执业 的 行政 处 
罚 : (1) 利用 职务 之 便 牟 取 或 收受 不 当 利 益 的 ; (2) 违反 职业 道德 和 执业 纪 
律 ， 情 节 严 重 的 ; (3) 一 年 内 连续 出 现 6 件 以 上 错误 公证 文书 的 ; (4) 受到 
记过 惩戒 后 ，6 个 月 内 又 有 第 14 条 所 列 行为 的 ; (5) 其 他 损害 公证 行业 利益 的 
行为 ， 后 果 严 重 的 。 暂 停 会 员 资格 期 限 为 3 个 月 至 12 个 月 。 


6. (QE REAL ( 试行 ) 》 第 16 条 规定 ， 公 证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 


予以 取消 公证 员 协 会 会 员 资格 ， 并 建议 司法 行政 机 关 给 予 吊 销 执业 证 的 行政 处 
罚 : (1 ) 泄露 国家 机 密 、 商 业 秘密 和 个 人 隐私 给 国家 或 者 公证 当事人 造成 重大 
损失 或 者 产生 恶劣 社会 影响 的 ; (2) 故意 出 具 错 误 公 证 书 的 ; (3) 制作 假 公 
证 书 的 ; (4) 受刑 事 处 罚 的 ， 但 非 职务 的 过 失 犯 罪 除 外 ; (5) 违反 公证 法 
规 、 规 章 规定 ， 后 果 严 重 的 ; (6) 对 投诉 人 、 举 报 人 、 证 人 等 有 关 人 员 打 击 报 
SM; (7) 案 发 后 订立 攻守 同盟 或 隐匿 、 销 毁 证 据 ， 阻 找 调 查 的 ;( 8 ) 违反 
职业 道德 和 执业 纪律 ， 情 节 特 别 严 重 的 ; (9) RABSFARAREM , KES 
员 资 格 12 个 月 内 ， 又 有 第 15 条 所 列 行为 的 ; (10) 其 他 违法 违纪 或 者 损害 公证 
行业 利益 的 行为 ， 后 果 特 别 严重 的 。 


公证 员 受 到 严重 警告 、 记 过 悉 戒 的 ， 当 年 不 得 晋升 职务 、 级 别 ， 不 得 参加 
外 事 考 察 活动 。 受 到 暂停 会 员 资格 每 戒 的 ，3 年 内 不 得 晋升 职务 、 级 别 ， 不 得 参 
加 各 级 公证 协会 组 织 的 外 事 及 具有 福利 性 质 的 活动 。 有 办 理 涉 外 公证 业务 资格 
的 公证 员 受 到 记过 和 和 暂停 会 员 资格 悉 戒 的， 暂停 办 理 涉 外 公证 业务 。 对 于 受到 
惩戒 处 理 的 公证 员 ， 将 通过 适当 的 方式 予以 通报 。 


(二 ) 公证 员 执业 中 违纪 行为 的 处 分 实施 


公证 员 执 业 中 违纪 行为 处 分 的 实施 主要 包括 惩戒 机 构 、 悉 藉 管辖、 惩戒 投 
诉 及 处 理 、 惩 戒 调 查 、 惩 戒 决定 的 作出 和 送 达 、 惩 戒 决 定 的 复核 等 内 容 。 


1. 惩 戒 机 构 。《 公 证 员 惩 戒 规则 (试行 ) 》 规 定 ， 中 国 公证 协会 和 地 方 公 
证 协会 设立 惩戒 委员 会 ， 惩 戒 委 员 会 是 对 公证 员 实 施 惩戒 的 专门 机 构 。 惩 戒 委 
员 会 设 主任 委员 1 人 、 副 主任 委员 2 一 3 人 ， 委 员 若干 人 。 委 员 会 由 公证 协会 负责 
人 、 资 深 执业 公证 员 和 其 他 法 律 专业 人 士 组成。 惩戒 委员 会 主任 委员 、 副 主任 
委员 由 协会 常务 理事 会 选 聘 ， 其 他 委员 由 主任 委员 选 聘 。 


惩戒 委员 会 的 职责 有 五 个 方面 (1) 受理 投诉 案件 和 有 关 部 门 移送 的 案 
fF; (2) 审查 当事人 提交 的 有 关 证 明 材 料 ;( 3 ) 对 违规 行为 进行 调查 核实 ; 
(4) 制作 惩 戒 委 员 会 会 议 记 录 和 惩戒 决定 书 ; (5) 检查 惩戒 决定 的 执行 情 
况 。 


2. 惩 戒 管辖 。 根 据 《 公 证 员 惩 戒 规则 ( 试行 ) 》 的 规定 ， 惩 戒 案 件 一 般 由 
地 方 公证 协会 的 惩戒 委员 会 受理 ， 中 国 公证 协会 惩 式 委员 会 认为 影响 较 大 、 案 
情 重大 的 案件 也 可 以 自行 受理 。 


3. 秆 戒 投诉 及 处 理 。 中 国 公证 协会 和 地 方 公证 协会 应 当 向 社会 公布 惩戒 委 
员 会 的 投诉 电话 及 投诉 方式 ， 惩 式 委 员 会 应 当 指定 专人 负责 受理 。 投 诉 人 可 以 
直接 投诉 ， 也 可 以 委托 他 人 投诉 ， 受 理 投诉 的 惩戒 委员 会 有 权 要 求 投诉 人 提出 
具体 的 事实 和 有 关 证 据 材 料 。 司 法 行政 机 关 建 议 给 予 惩 戒 的 ， 惩 戒 委 员 会 应 该 


受理 。 


对 于 投诉 的 案件 ， 惩 戒 委员 会 应 当 填 写 登记 表 ， 进 行 初步 审查 ， 按 下 列 不 
同情 况 作出 处 理 : (1) 投诉 材料 事实 不 清 的 ， 通 知 投诉 人 补充 材料 。 投 诉 人 无 
法 补充 的 ， 可 不 予 受理 。 ( 2 ) 认为 违法 、 违 纪 的 事实 不 存在 ， 不 予 审理 。 


(3) 有 违纪 事实 ， 但 情节 显著 轻微 ， 依 照 规定 不 需要 实施 惩戒 ， 应 予以 结案 ， 
并 通知 投诉 人 或 其 代理 人 | 对 于 需要 批评 教育 的 ， 将 情况 告知 被 投诉 人 所 在 的 
公证 机 构 。 (4 ) 认为 有 违法 、 违 纪 的 事实 ， 应 当 予 以 审理 。 


4. 惩 戒 调 查 。 根 据 《 公 证 员 惩 戒 规则 ( 试行 ) 》 的 规定 ， 惩 戒 委 员 会 受理 
后 ， 应 当 在 15 日 内 通知 投诉 人 、 被 投诉 人 及 其 所 在 公证 机 构 的 负责 人 ， 并 告知 
被 投诉 人 及 其 所 在 公证 机 构 负 责 人 到 惩戒 委员 会 说 明 情况 或 者 提供 书面 答辩 材 
料 。 投 诉 人 、 被 投诉 人 及 有 关 人 员 应 当 如 实 回答 调 查 人 员 的 询问 ， 并 协助 调 
查 ， 不 得 阻挠 。 调 查 应 当 制 作 笔 录 ， 接 受 调查 的 人 应 当 在 调查 笔录 上 签字 或 盖 
章 。 调 查 终结 ， 惩 戒 委 员 会 应 当 对 调查 结果 进行 审查 ， 根 据 不 同情 况 ， 分 别 作 
出 如 下 决定 : (1 ) 举证 不 足 的 ， 终 止 审理 ; (2) 情节 显著 轻微 的 ， 予 以 批评 
教育 ， 不 作 惩 戒 处 理 ;( 3 ) 投诉 属实 的 ， 予 以 惩戒 处 理 ; (4 ) 应 当 由 司法 行 
政 机 关 予 以 行政 处 罚 的 ， 书 面 建议 司法 行政 机 关 予 以 行政 处 罚 。 


对 可 能 给 予 暂停 会 员 资格 或 者 取消 会 员 资格 的 案件 ， 惩 戒 委 员 会 应 告知 当 
事 人 本 人 及 其 所 在 公证 机 构 负 责 人 有 陈述 、 申 辩 的 权利 ， 当 事 人 放弃 陈述 或 者 
申辩 权利 的 ， 不 影响 作出 决定 。 


5. 惩 戒 决 定 的 作出 和 送 达 。《 公 证 员 惩 戒 规则 (〈 试行 ) 》 要 求 惩 戒 决定 由 3 
名 以 上 单数 惩戒 委员 会 委员 共同 作出 。 给 予 记过 以 上 惩戒 的 ， 由 5 名 以 上 单数 惩 
戒 委 员 会 委员 共同 作出 。 惩 戒 案 件 审理 过 程 应 当 制 作 审 理 记 录 ， 参 与 审理 的 委 
员 应 当 在 记录 上 签名 。 审 理 记录 应 当 存 入 秆 戒 卷宗 。 


惩戒 决定 采用 惩戒 决定 书 形式 作出 。 决 定 书 应 当 载 明 下 列 事项 : (1 ) 被 征 
戒 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 住 所 和 其 所 在 公证 机 构 ; (2) 有 关 的 事实 和 证 据 ; 
(3) 惩戒 决定 ; (4) 不 服 惩戒 决定 申请 复核 的 途径 和 期 限 ; (5 ) 作出 惩戒 
决定 的 公证 协会 惩戒 委员 会 名 称 和 作出 决定 的 日 期 。 惩 戒 决定 书 应 当 加 盖 惩 戒 


委员 会 印章 。 


惩戒 决定 书 应 当 在 15 日 内 送 达 被 惩戒 人 及 其 所 在 的 公证 机 构 。 惩 戒 决 定 应 
当 报 同 级 司法 行政 机 关 备 案 ， 地方 公 证 协会 惩戒 委员 会 作出 的 惩戒 决定 应 当 报 
中 国 公 证 协会 备案 。 除 直接 送 达 外 ， 惩 戒 决定 书 可 以 委托 被 悉 戒 人 所 在 公证 机 
构 或 所 属 司法 行政 机 关 送 达 ， 也 可 以 邮寄 送 达 。 


6. 惩 戒 决 定 的 复核 。《 公 证 员 惩 戒 规则 (〈 试行 ) 》 规 定 ， 被 怎 戒 的 公证 员 
对 和 瓯 戒 决 定 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 决定 书 10 日 内 ， 书 面向 作出 迁 戒 决定 的 惩戒 委 
员 会 申请 复核 。 复 核 由 惩戒 委员 会 主任 委员 主持 ， 由 5 名 以 上 未 参与 作出 该 惩戒 
决定 的 委员 集体 作出 复核 决定 ， 参 与 复核 的 委员 人 数 应 当 为 单数 。 复 核 决定 应 
当 于 收 到 复核 申请 后 2 个 月 内 作出 。 复 核 所 发 生 的 费用 ， 经 复核 后 ， 维 持 惩戒 决 
定 的 ， 由 申请 人 承担 ; 撤销 或 变更 惩戒 决定 的 ， 由 作出 决定 的 公证 协会 承担 。 
对 于 中 国 公证 协会 督办 的 案件 ， 地 方 公证 协会 应 及 时 进行 调查 核实 ， 并 在 1 个 月 
内 将 核实 的 情况 和 结果 上 报 。 对 无 故 拖延 不 予 办 理 ， 且 不 向 中 国 公证 协会 报告 
的 ， 中 国 公证 协会 有 权 进 行 通报 批评 。 


2013 年 7 月 8 日 中 国 公证 协会 下 发 了 《关于 加 强 公证 行业 行 风 建 设 的 指导 意 


见 》， 提 出 着 力 解决 目前 公证 行业 公信 力 方面 存在 的 突出 问题 ， 全 面 推进 公证 
行业 行 风 建设 ， 主 要 包括 以 下 三 个 方面 : 一 是 要 着 力 解 决 极 少 数 公证 人 员 服 务 
意识 淡薄 ， 服 务 态度 冷漠 、 敷 衍 塞 责 , 无故 推 族 、 拒 绝 当 事 人 合理 办 证 需求 等 
现象 ; 二 是 要 着 力 解 决 极 少 数 公证 人 员 规 范 意识 和 责任 意识 薄弱 ， 违反 办 证 程 
序 规定 ， 审 查 把 关 不 严 ， 造 成 瑕 狂 或 者 错误 公证 书 的 现象 ; 三 是 要 着 力 解决 极 
少数 公证 机 构 、 公 证 人 员 忽 视 行业 整体 利益 ， 进 行 不 正当 竞争 ， 扰 乱 行业 执业 
秩序 等 现象 。 加 强 公证 队伍 责任 意识 、 法 治 意识 、 规 范 意识 、 质 量 意识 教育 ， 
加 强 公 证 公信 力 建设 ， 加 强行 风 评 查 和 专项 治理 工作 ， 加 大 对 行业 违规 违纪 行 
为 的 惩处 力度 。 


三 、 公 证 机 构 和 公证 员 执 业 中 违法 犯罪 行为 的 法 律 责任 


公证 机 构 和 公证 员 执 业 中 违法 犯罪 行为 的 法 律 责任 包括 行政 法 律 责任 、 民 
事 法 律 责 任 、 刑 事 法 律 责任 等 。 


(一 ) 公证 机 构 和 公证 员 执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责任 


公证 机 构 和 公证 员 执业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责任 为 最 主要 的 法 律 责任 形 
式 。 公 证 员 和 公证 机 构 执 业 中 违法 行为 的 行政 法 律 责 任 具体 表现 为 司法 行政 部 
门 所 给 予 的 行政 处 罚 。 根 据 公 证 法 的 规定 ， 司 法 行政 部 门 对 公证 机 构 的 行政 处 
昼 分 为 警告 、 昼 款 、 没 收 违 法 所 得 、 停 业 整 顿 等 四 种 ; 司法 行政 部 门 对 公证 员 
的 行政 处 罚 分 为 警告 、 罚 款 、 停 止 执 业 、 没 收 违法 所 得 、 吊 销 执 业 证 书 等 五 
种 。 


公证 法 第 41 条 规定 ， 公 证 机 构 及 其 公证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 由 省 、 自 治 

区 、 直 辖 市 或 者 设 区 的 市 人 民政 府 司 法 行政 部 门 给予 警 告 ; 情节 严重 的 ， 对 公 

证 机 构 处 1 万 元 以 上 5 万 元 以 下 罚款 ， 对 公证 员 处 1000 元 以 上 5000 元 以 下 罚款 , 
并 可 以 给 予 3 个 月 以 上 6 个 月 以 下 停止 执业 的 处 罚 ; 有 违法 所 得 的 ， 没 收 违法 所 

得 : (1) 以 旗 毁 其 他 公证 机 构 、 公 证 员 或 者 支付 回扣 、 佣 金 等 不 正当 手段 争 揽 
公证 业务 的 ; (2) 违反 规定 的 收费 标准 收取 公证 费 的 ; (3) 同时 在 两 个 以 上 

公证 机 构 执 业 的 ; (4 ) 从 事 有 报酬 的 其 他 职业 的 ; (5) 为 本 人 及 近亲 属 办 理 

公证 或 者 办 理 与 本 人 及 近亲 属 有 利害 关系 的 公证 的 ; (6) 依照 法 律 、 行 政法 规 
的 规定 ， 应 当 给 予 处 罚 的 其 他 行为 。 


公证 法 第 42 条 规定 ， 公 证 机 构 及 其 公证 员 有 下 列 行为 之 一 的 ， 由 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 或 者 设 区 的 市 人 民政 府 司 法 行政 部 门 对 公证 机 构 给 予 警 告 ， 并 处 2 万 
元 以 上 10 万 元 以 下 罚款 ， 并 可 以 给 予 1 个 月 以 上 3 个 月 以 下 停业 整顿 的 处 罚 ; 对 
公证 员 给 予 警 告 ， 并 处 2000 元 以 上 1 万 元 以 下 罚款 ， 并 可 以 给 予 3 个 月 以 上 12 个 
月 以 下 停止 执业 的 处 罚 ; 有 违法 所 得 的 ， 没 收 违法 所 得 ; 情节 严重 的 ， 由 省 、 
自治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 司法 行政 部 门 吊销 公证 员 执 业 证 书 ; 构成 犯罪 的 ， 依 
法 追究 刑事 责任 : (1) 私自 出 具 公 证 书 的 ; (2) 为 不 真实 、 不 合法 的 事项 出 
具 公证 书 的 ; (3) 侵占 、 挪 用 公证 费 或 者 侵占 、 盗 窃 公证 专用 物品 的 ; (4) 
毁损 、 自 改 公证 文书 或 者 公证 档案 的 ; (5) 泄露 在 执业 活动 中 知悉 的 国家 秘 
密 、 商 业 秘密 或 者 个 人 隐私 的 ; (6 ) 依照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 应 当 给 予 处 
罚 的 其 他 行为 。 因 故意 犯罪 或 者 职务 过 失 犯 罪 受 刑事 处 罚 的 ， 应 当 吊销 公证 员 


执业 证 书 。 


《公证 机 构 执 业 管 理 办 法 》 第 36 条 规定 ， 公 证 机 构 有 公证 法 第 41 条 、 第 42 
条 规定 所 列 行为 之 一 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 或 者 设 区 的 市 司 
法 行政 机 关 依 据 公证 法 的 规定 ， 予 以 处 罚 。 公 证 机 构 违 反 公 证 法 第 25 条 规定 ， 
跨 执业 区 域 受 理 公 证 业务 的 ， 由 所 在 地 或 者 设 区 的 市 司法 行政 机 关 予 以 制止 ， 
并 责令 改正 。 


根据 《公证 机 构 执业 管理 办 法 》， 司 法 行政 机 关 对 公证 机 构 违法 行为 实施 
行政 处 罚 ， 应 当 根 据 有 关 法 律 、 法 规 和 司法 部 有 关 行 政 处 罚 程序 的 规定 进行 。 
司法 行政 机 关 在 对 公证 机 构 作 出 行政 处 罚 决 定之 前 ， 应 当 告 知 其 查 明 的 违法 行 
为 事实 、 处 罚 的 理由 及 依据 ， 并 告知 其 依法 享有 的 权利 。 口 头 告知 的 ， 应 当 制 
作 笔录 。 公 证 机 构 有 权 进 行 陈述 和 申辩 ， 有 权 依 法 申请 听证 。 公 证 机 构 对 行政 
处 罚 不 服 的 ， 可 以 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。 


《公证 员 执业 管理 办 法 》 第 29 条 规定 : 公证 员 有 公证 法 第 41 条 、 第 42 条 所 
列 行为 之 一 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 或 者 设 区 的 市 司法 行政 机 关 依据 公证 法 
的 规定 ， 予 以 处 罚 。 公 证 员 有 依法 应 予 吊销 公证 员 执 业 证 书 情形 的 ， 由 所 在 地 
司法 行政 机 关 逐 级 报请 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 司法 行政 机 关 决 定 。 


根据 《公证 员 执 业 管 理 办 法 》 的 规定 ， 司 法 行政 机 关 对 公证 员 实施 行政 处 
罚 ， 应 当 根据 有 关 法 律 、 法 规 和 司法 部 有 关 行 政 处 罚 程序 的 规定 进行 。 司 法 行 
政 机 关 查 处 公证 员 的 违法 行为 ， 可 以 委托 公证 协会 对 公证 员 的 违法 行为 进行 调 
查 、 核 实 。 司 法 行政 机 关 在 对 公证 员 作出 行政 处 罚 决定 之 前 ， 应 当 告知 查 明 的 
违法 行为 事实 、 处 罚 的 理由 及 依据 ， 并 告知 其 依法 享有 的 权利 。 口 头 告知 的 ， 
应 当 制作 笔录 。 公 证 员 有 权 进 行 陈述 和 申辩 ， 有 权 依 法 申请 听证 。 公 证 员 对 行 
政 处 罚 决定 不 服 的 ， 可 以 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。 


同时 ，《 公 证 员 执 业 管 理 办 法 》 第 35 条 规定 ， 司 法 行政 机 关 及 其 工作 人 员 
在 公证 员 职 务 任免 、 公 证 员 执 业 证 书 管理 、 对 公证 员 执 业 活 动 实施 监督 检查 的 
过 程 中 ， 有 滥用 职权 、 玩 忽 职守 、 徇 私 舞弊 、 干 预 公 证 员 依法 执业 行为 的 ， 应 
2 RGRSASEREE A BU J 了 政 责任 。《 公 证 机 构 执 业 管理 办 法 》 第 43 条 规定 ， 司 
法 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 公证 机 构 设 立 审批 、 人 理 、 对 公 
证 机 构 实施 监督 检查 、 年 度 考 核 的 过 程 中 ， 有 滥用 职权 、 玩 忽 职守 、 徇 私 舞 
oe 干预 公证 机 构 依法 独立 行人 公证 职能 行为 的 , 总 当 依法 追究 责任 人 员 的 行 
政 责任 ; 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


《公证 机 构 执 业 管理 办 法 》 还 规定 ， 公 证 协会 依据 章程 和 有 关 行 业 规范 ， 
对 公证 机 构 违 反 执业 规范 和 执业 纪律 的 行为 ， 视 其 情节 轻重 ， 给 予 相应 的 行业 
处 分 。 公 证 协会 在 查处 公证 机 构 违 反 执业 规范 和 执业 纪律 行为 的 过 程 中 ， 发 现 
有 依据 公证 法 的 规定 应 当 给 予 行政 处 神情 形 的 ， 应 当 提交 有 管辖 权 的 司法 行政 
机 关 处 理 。 


(=) 公证 机 构 和 公证 员 执业 行为 的 民事 法 律 责 任 


公证 法 第 43 条 第 1 款 规 定 :“ 公 证 机 构 及 其 公证 员 因 过 错 给 当事人 、 公 证 事 
项 的 利害 关系 人 造成 损失 的 ， 由 公证 机 构 承 担 相 应 的 赔偿 责任 ; 公证 机 构 赔 偿 
后 ， 可 以 向 有 故意 或 者 重大 过 失 的 公证 员 追 偿 。”《 公 证 员 执 业 管 理 办 法 》 第 33 
条 也 规定 ， 公 证 员 因 过 错 给 当事人 、 公 证 事项 的 利害 关系 人 造成 损失 的 ， 公 证 
机 构 依法 赔偿 后 ， 可 以 向 有 故意 或 者 重大 过 失 的 公证 员 追 偿 。 


(三 ) 公证 机 构 和 公证 员 执业 中 犯罪 行为 的 刑事 法 律 责任 


根据 公证 法 第 42 条 的 规定 和 刑法 的 有 关 规 定 ， 公 证 机 构 或 其 公证 员 因 执 业 
行为 构成 犯罪 的 , 应 当 追 究 其 刑事 责任 。 因 故 意 犯 罪 或 者 职务 过 失 犯 罪 受刑 事 
处 罚 的 ， 应 当 吊 销 公证 员 执 业 证 书 。 最 高 人 民 检 察 院 在 2009 年 1 月 给 甘肃 省 人 
民 检 察 院 的 一 份 批复 中 指出 ， 公证 法 施行 以 后 ， 公证 员 在 履行 公证 职责 过 程 
中 ， 严 重 不 负责 任 ， 出 具 的 公证 书 有 重大 失实 ， 造 成 严重 后 果 的 ， 依 照 刑法 第 
229 条 第 3 款 的 规定 ， 以 出 具 证 明文 件 重大 失实 罪 追究 刑事 责任 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 

1. 公 证 法 

2.《 公 证 机 构 执 业 管理 办 法 》 
3.《 公 证 员 执业 管理 办 法 》 

4.《 公 证 员 职 业 道 德 基本 准则 》 


本 章 讨论 公证 制度 与 公证 员 职 业 道德 ， 要 理解 和 掌握 公证 员 的 权利 义务 、 
公证 的 程序 、 公 证 的 效力 、 公 证 职业 责任 的 规定 。 


l. 注释 1 : 参见 齐 树 洁 主编 : 《民事 程序 法 》， 厦 门 大 学 出 版 社 2002 年 版 ， 
第 605 ~ 611 页 。 


